RUBY ARANGO contra COLPENSIONES
Radicacién: 76001-31-05-003-2017-00443-01

REPUBLICA DE COLOMBIA - RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

PROCESO: Ordinario Laboral

DEMANDANTE: Ruby Arango Alzate

DEMANDADO: Colpensiones

RADICACION: 76001-31-05-003-2017-00443-01

ASUNTO: Apelacion sentencia # 036 de marzo 07 de 2018
ORIGEN: Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali
TEMA: Declaratoria de contrato realidad

DECISION: Confirma.

MAGISTRADA PONENTE: MARIA ISABEL ARANGO SECKER

En Santiago de Cali, Valle del Cauca, hoy, diecisiete (17) de octubre de
dos mil veintitrés (2023), la Sala Quinta de Decision Laboral,
conformada por los Magistrados FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO,
CAROLINA MONTOYA LONDONO y MARIA ISABEL ARANGO
SECKER, quien actiia como ponente, obrando de conformidad con
el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, procedemos a proferir la decision
previamente aprobada por esta Sala, resolviendo la apelacion interpuesta
por la PARTE DEMANDANTE en contra a la sentencia # 036 del 07 de marzo
de 2018, proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali,
dentro del proceso ordinario promovido por RUBY ARANGO ALZATE contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES- y
el integrado como litis consorte necesario el PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES ISS LIQUIDADO con radicado No. 76001-31-05-003-2017-
00443-01.

SENTENCIA No. 232

DEMANDAL. Se pretende se declare que entre los litigantes existio un
contrato realidad desde el 17 de abril de 2009 hasta el 18 de diciembre de
2015 en la modalidad que corresponda sea indefinida o fija, igualmente que
entre el otrora ISS y Colpensiones se presenté una sustitucion patronal en
los términos del articulo 67 y siguientes del CST y que el ISS hoy
Colpensiones pretendio simular el contrato de trabajo mediante contratos
sucesivos de prestacion de servicios; consecuencialmente, se condene a la

demandada por el tiempo que estuvo vigente el contrato: al pago de salarios,
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por cesantias la suma de $35.165.152, por intereses de cesantias
$8.439.636, primas de servicios $35.165.152, vacaciones $20.332.000, la
sancién moratoria por la no consignacién de cesantias $354.708.828,
indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST $153.805.600,
indemnizacion por despido injusto 27.027.433; subsidiariamente se
condene a la demandada a pagar la indemnizacion por un periodo igual a
un ano, esto es la suma de $86.112.000, teniendo en cuenta el salario que
devengaba por un valor de $7.176.000 toda vez que las causas por las cuales
se suscribio el contrato de trabajo a término fijo inferior a un ano no han
desaparecido y en su lugar se contraté a otra persona; pago de los aportes
a seguridad social de acuerdo al salario percibido, la indexacion de las
sumas adeudadas, se aplique los criterios extra y ultra petita y el pago de

las costas y agencias en derecho.

Se relatan como hechos relevantes, el desempeno de la actora como
abogada del ISS hoy COLPENSIONES, mediante contratos de trabajo
sucesivos inferiores a un ano desde el 17 de abril de 2009 hasta el 18 de
diciembre de 2015; que dentro de las obligaciones que le tocaba desempenar
estaba su actividad personal que no se podia sustituir y no gozaba de
autonomia técnica ni administrativa; que a partir del mes de marzo de 2014
hasta el mes de diciembre de ese ano le fue impuesta la obligacion de
responder por 200 procesos asignados al Juzgado 11 Laboral del Circuito
de Cali, debiendo elaborar proyecciones de las contestaciones conforme a
las directrices impartidas por su empleador, atender audiencias, vale decir
ejercer todas las acciones de defensa de la entidad Colpensiones y en enero
de 2015 fue reasignada al Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali; que
el horario de trabajo que se le impuso correspondia al de los despachos de
juzgados laborales de 8:00 am a 12:00 pm y de 2:00 pm a 6:00 pm y luego
de 8: 00 am a 12:00 pm y de 1:00 pm a 5:00 pm de lunes a viernes, debiendo
estar disponible para cualquier requerimiento, en especial los solicitado por
la Contraloria a la entidad, que el 21 de diciembre de 2012 el ISS modifico
mediante otro si el contrato de trabajo celebrado el 17 de abril de 2009,
cediéndolo a COLPENSIONES, fue asi que ella continué realizando las
mismas funciones y obligaciones para las que habia sido contratada; que
el ISS hoy Colpensiones quiso evadir sus obligaciones laborales
denominando los verdaderos contratos de trabajo como prestacion de
servicios, pero que en el clausulado de tales contratos se pueden establecer
con claridad los elementos del contrato pues se consignan directrices y se

senala la remuneracion percibida; que la demandada incurrié en
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irregularidades como no consignar las cesantias y no efectuar el pago de las
prestaciones sociales, vacaciones y aportes a la seguridad social; que el

contrato de trabajo fue terminado injustificadamente.
CONTESTACION DE LA DEMANDA.

COLPENSIONES2 Se opuso a las pretensiones de la demanda,
aduciendo que la demandante estuvo vinculada como abogada externa con
contrato de prestacion de servicios profesionales bajo los parametros de la
ley 80 de 1993, para ejercer el mandato al ISS en varias oportunidades como
contratista independiente, por periodos distintos e interrumpidos, con total
autonomia para el desarrollo de sus funciones. Propuso las excepciones de
falta de legitimacion en la causa por pasiva, carencia del derecho e
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, innominada, buena fe,

prescripcion y compensacions.

PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES ISS LIQUIDADO*“ Se
opuso también a todas y cada una de las pretensiones de la demanda
invocando la excepcion de falta de legitimidad en la causa por pasiva, al
considerar que en el evento de resultar probados los fundamentos facticos
y declarado el derecho a favor del demandante, quien debe ser condenada

es COLPENSIONES.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali, en sentencia de 12 de
diciembre de 2019, resolvio absolver al PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES DEL ISS EN LIQUIDACION y a COLPENSIONES de todas y
cada una de las pretensiones de la demanda y condené en costas a la parte

demandante.

Luego de comparar las normas correspondientes al contrato de trabajo
y los contratos de prestacion de servicios regulados en la ley 80 de 1993 y
los criterios de primacia sobre la realidad, concluy6 la a quo que, a pesar de
que la parte demandante ha demostrado una prestacion del servicio y que
esta estuvo remunerada, la pasiva pudo demostrar que las actividades de
coordinacion, vigilancia, rendicion de informes, reiteracion de

requerimientos no genera para nada subordinacion en la relacion senalada

2 Fls. 543-566
3Fls
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existente en cada contratos de prestacion de servicios, habiendo anotado
previamente que el elemento prestacion de servicios es idéntico para ambos
contratos: el laboral y el de prestacion de servicios, asi como la
remuneracion, pero que lo verdaderamente determinante que es la
inexistencia del elemento subordinacion, este no se pudo desvirtuar, pues
aun cuando existia una labor de verificacion o coordinacion al interior de la
demandada respecto de como se debia presentar las contestaciones y se
acreditan entregas de informes, estas actividades no se atemperan a un
ejercicio subordinante del empleador sobre el contratista sino al ejercicio de
la entidad publica de realizar una correcta distribucion y el buen uso de sus
recursos, pues no se acreditdo que la parte actora cumpliera horarios o
tuviera dedicacion exclusiva, que, por el contrario, la defensa de la entidad

juridica correspondia unicamente a ella y no a la entidad.

IMPUGNACION Y LIMITES DEL AD QUEM

La PARTE DEMANDANTE presento recurso de alzada solicitando se
revoque la sentencia y por tanto se condene a las demandadas en los
términos solicitados en el escrito de la demanda, argumentando que
habiendo encontrado el despacho que la demandante presté de manera
personal el servicio a las entidades demandadas, con ese solo hecho se
configura la existencia del contrato de trabajo conforme los articulos 23 y
24 el CST tal como lo tiene establecido la CSJ y la Corte Constitucional, lo
cual constituye doctrina favorable, y es obligacion del juez utilizarla. Agrega
que el despacho no efectiio una correcta valoracion de las pruebas allegadas
al plenario, con el que esta demostrado la existencia del contrato realidad y
la obligacion del operador judicial de realizar condena por los pedimentos
de la demanda, pues este no efectu6 una correcta aplicacion de la
presuncion establecida en el articulo 24 del CST, maxime cuando la
demandada no allegd ningiin medio probatorio que permitiera derrumbarla,
por el contrario su representante legal no asisti6é al interrogatorio de parte y
por tanto se debi6 declarar presumidos los hechos susceptibles. Senala que
frente a la testigo presentada por la demandada Claudia Melissa Rengifo
Ortiz, tenida en cuenta por el despacho, no es cierto que esta haya dicho
que lo que tenia era una prestacion de servicios, sino que esta indico que
habia prestado una labor, y una labor se refiere es a contrato de trabajo.
Igualmente, que la misma declarante senaléo que se revisaban las
contestaciones de la demanda para verificar si el abogado estaba

contestando de manera equivocada frente a las directrices que habia
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presentado COLPENSIONES, hecho del cual se desprende una
subordinacion, reiterando que este elemento no debe ser demostrado por la

demandante.
ACTUACION ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las
partes para alegar de conclusion; presentandolos ambos extremos de la litis.
El apoderado de la parte demandante, ratificandose en los hechos y
fundamentos de derecho esbozados en la demanda; y los apoderados de las

demandadas reiterando los fundamentos expuestos en la contestacion.

Surtido el tramite correspondiente, procede la Sala a desatar la alzada,
al tenor del articulo 66 A del C. P. del T. y de la S. S., adicionado por el
articulo 35 de la Ley 712 de 2001, en el sentido de limitar expresamente la
competencia del juez de segundo grado a “...las materias objeto del recurso

de apelacion...” de conformidad con el principio de consonancia.

PROBLEMAS JURIDICOS. En estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, se centran a resolver: (i) si la relacion contractual
que existio entre las partes puede encuadrarse dentro de las reguladas por
el articulo 32 de la ley 80 de 1993, o por el contrario, constituye un
verdadero contrato de trabajo, y de ser procedente, (ii) determinar la
viabilidad o no de las prestaciones sociales legales, tales como cesantias e
intereses de las mismas, prima de servicios y vacaciones, pagos de aportes
a seguridad social e indemnizacion moratoria establecida en el Decreto 797
de 1949 iii) en caso de resultar avante las pretensiones si la llamada a
responder es COLPENSIONES por haber operado la sustitucion patronal
respecto del ISS liquidado.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, debe la

Sala pronunciarse sobre los temas planteados, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Observa la Sala que en el plenario no es objeto de discusion que la parte
demandante estuvo unida con el Instituto de Seguros Sociales liquidado
mediante varios contratos de prestacion de servicios, siendo el primero el
identificado con # 4400000162 con fecha de suscripcion 16 de abril de 2009,
y el ultimo el # 44000001998 del 10 de julio de 2012, el cual fue cedido a
COLPENSIONES mediante otro si modificatorio y que de acuerdo a la
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clausula trigésima se prorrogo hasta el 30 de marzo de 2013, como abogado
profesional u abogada externa, conforme certificaciones expedidas por el ISS
en liquidacion en los folios 9 a 14. Igualmente, con las aceptaciones de
ofertas por parte de COLPENSIONES a folio 41 a 46 se tiene que la
demandante contintio prestando servicios a COLPENSIONES, teniendo

como término final el 18 de diciembre de 2015.

DE LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS TRABAJADORES DEL ISS y
COLPENSIONES. A efectos de precisar la naturaleza de los servidores del
ISS, es pertinente acudir al Decreto 2148 de 1992, que contempla que “El
Instituto de Seguros Sociales funcionara en adelante como una empresa
industrial y comercial del Estado, del orden nacional, con personeria
juridica, autonomia administrativa y capital independiente, vinculada al

Ministerio de Trabajo y Seguridad”, caracter que mantuvo con la expedicion

de la Ley 100 de 1993.

En el mismo sentido, el Decreto 1151 de 2007 en su articulo 155 cre6 a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES
como una Empresa Industrial y Comercial del Estado, del orden nacional
con personeria juridica, autonomia administrativa y capital independiente y
el decreto ley 4121 de 2011 la cambi6 a empresa industrial y comercial del
Estado, organizada como empresa financiera de caracter especial, vinculada

al Ministerio de Trabajo.

Ahora, quienes prestan sus servicios a una Empresa Industrial y
Comercial del Estado tienen, en principio, la calidad de trabajadores
oficiales, de conformidad con lo establecido por el articulo 5° del decreto
3135 de 1.968, articulo 3° del decreto 1848 de 1.969 y el articulo 3° del
decreto 1950 de 1.973, salvo las personas que desarrollan actividades de
direccion o confianza, situacién que requiere que en los estatutos de la
respectiva empresa se establezca qué actividades de direccion o confianza

deben ser desempenadas por empleados publicos.

Como quiera que las funciones desarrolladas por la actora como
abogada externa, no fueron objeto de controversia, en caso de comprobarse
la existencia del vinculo laboral, la senora RUBY ARANGO ALZATE,

ostentaria la calidad de trabajadora oficial.
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DEL CONTRATO REALIDAD. El Decreto 2127 de 1975 que regula los
elementos del contrato de trabajo frente a los trabajadores oficiales fue
compilado por el Decreto 1083 de 2015 por medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica en su titulo
normas relativas al trabajador oficial articulos 2.2.30.2.1, 2.2.30.2.2,y
2.2.30.2.3, dispone que se configura una relacion laboral por ende un
contrato de trabajo ante la concurrencia de los siguientes elementos: i) la
prestacion personal del servicio; ii) la continuada dependencia o
subordinacion del trabajador respecto del empleador; y, iii) un salario como
retribucion; el cual no dejara de serlo por virtud del nombre que se le dé; ni
de las condiciones peculiares del patrono, ya sea persona juridica o natural;
ni de las modalidades de la labor; ni del tiempo que en su ejecucion se
invierta; ni del sitio en donde se realice, asi sea el domicilio del trabajador;
ni de la naturaleza de la remuneracion, ya en dinero, ya en especie o ya en
simple ensenanza; ni del sistema de pago, ni de otras circunstancias
cualesquiera. Asi mismo, que el contrato de trabajo se presume entre quien
presta cualquier servicio personal y quien lo recibe o aprovecha y

correspondera a este ultimo derruir la presuncion.

En el presente caso viene aceptada la prestacion personal del servicio
del demandante por lo que opera en su favor la presuncion del Decreto 1083
de 2015, ergo activada dicha presuncion es al presunto empleador quien le
corresponde desvirtuar los elementos del contrato de trabajo, si desea
librarse de las consecuencias de su declaratoria. Asi lo ha dicho la Corte
Constitucional desde antano en sentencia de constitucionalidad C - 665 de

1998, donde preciso:

“La presuncion acerca de que toda relacién de trabajo personal estd regida
por un contrato de esa naturaleza implica un traslado de la carga de la
prueba al empresario. El empleador, para desvirtuar la presunciéon, debe
acreditar ante el juez que en verdad lo que existe es un contrato civil o
comercial y la prestacién de servicios no regidos por las normas de trabajo,
sin que para ese efecto probatorio sea suficiente la sola exhibicién del
contrato correspondiente. Serd el juez, con fundamento en el principio
constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, quien examine el
conjunto de los hechos, por los diferentes medios probatorios, para verificar
que ello es asi y que, en consecuencia, queda desvirtuada la presunciéon.”

El mismo criterio lo expone la Corte Suprema de Justicia desde sus

principios y es el criterio que se mantiene pacifico en su jurisprudencia como
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en la SL 2080 de 2022 que rememora lo dicho por esa corporacion en la
sentencia SL4537-2019, reiterada, entre otras, en la SL825-2020, frente al
marco de los contratos de prestacion de servicios previstos en el articulo 32

de la Ley 80 de 1993, asi:

“1°) Sobre la presuncion del contrato de trabajo. Esta Corporacién, en
providencia CSJ SL, del 1° de jul. de 2009, rad. 30.437, recordé que desde
sus origenes, tiene adoctrinado que, como cabal desarrollo del cardcter tuitivo
de las normas sobre trabajo humano, para darle seguridad a las relaciones
laborales y garantizar la plena protecciéon de los derechos laborales del
trabajador, el articulo 20 del Decreto 2127 de 1945 consagra una importante
ventaja probatoria para quien invoque su condicion de trabajador,
consistente en que, con la simple demostraciéon de la prestacién del servicio
a una persona natural o juridica se presume, iuris tantum, el contrato de
trabajo sin que sea necesario probar la subordinacién o dependencia laboral.

De tal suerte que, en consecuencia, es carga del empleador o de quien se
alegue esa calidad, demoler dicha subordinacién o dependencia.

Importa por ello citar, como ejemplo de lo que ha sido la abundante
jurisprudencia de la Sala sobre el tema, lo que se expuso en la providencia
de la extinta Seccion Primera del 25 de marzo de 1977 (Gaceta Judicial No
2396, paginas 559 a 565), en los siguientes términos:

Se ve claro, por lo anterior, que el sentenciador entendié de manera correcta
el aludido precepto legal, pues fijé su alcance en el sentido de que el hecho
indicador o bdsico de la presuncion lo constituye la prestacién de un servicio
personal, y que el indicado o presumido es el contrato de trabajo. O sea que,
si el demandante logra demostrar que presté un servicio personal en provecho
o beneficio de otra persona o entidad, debe entenderse que esa actividad se
ejecuté en virtud de un vinculo de la expresada naturaleza. Pero advirtié
también que la cuestionada regla tiene el cardcter de presuncion legal y que,
por lo tanto, admite prueba en contrario y puede ser desvirtuada o destruida
por el presunto patrono mediante la demostracion de que el trabajo se realizé
en forma independiente y no subordinada, bajo un nexo distinto del laboral.
Dejo sentado, pues, -como lo tienen admitido la doctrina y la jurisprudencia-
que la carga de la prueba del hecho que destruya la presuncién corresponde
a la parte beneficiaria de los servicios.”

Se encuentra entonces, que el juez no debe limitar su estudio a lo
plasmado en los documentos allegados al proceso y en las afirmaciones
expresadas por las partes. El deber del juez es indagar en los hechos,
abstraer y relacionar las pruebas aportadas de manera razonable, con el fin
de hallar en el entretejido probatorio la verdad real de las cosas, y no la

verdad ficta que se presenta superficialmente.

CONTRATO DE TRABAJO VS. CONTRATO DE PRESTACION DE
SERVICIOS. El contrato de prestacion de servicios se diferencia del contrato
laboral por cuanto la persona que es contratada, llamese contratista, es
independiente y auténoma de quien la contrata. En consecuencia: 1) tiene
conocimientos especializados para llevar a cabo una tarea especifica que no
es afin al objeto social que ejecuta el empleador. Por esta razéon se precisa

su contratacion de manera externa, y no interna a la planta; 2) maneja sus
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propios horarios; 3) generalmente desarrolla la actividad requerida en sus
propias instalaciones y con sus propios medios técnicos y cientificos; y
principalmente 4) no recibe o6rdenes ni esta sujeta a los reglamentos de
quien solicita sus servicios; de manera que no puede ser objeto de

sanciones.

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS CON ENTIDAD DEL
ESTADO. Por otra parte, el contrato de prestacion de servicios con el Estado
tiene caracteristicas especificas al ser regulado por disposicion especial. En
efecto, el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, establece que solo
de manera excepcional y en los casos previstos en la Ley, la funcion publica
podra ser desarrollada por personas externas que se vinculan a las
entidades estatales a través de la modalidad de contrato de prestacion de
servicios. La norma expresa:

“3. Contrato de prestaciéon de servicios. Son contratos de prestacion de

servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar

actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales

cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados.

En ningtun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones
sociales y se celebrardn por el término estrictamente indispensable”.

Se desprende entonces de la norma en cita, que las funciones pactadas
a través de esta modalidad contractual deben cumplir con dos requisitos: 1)
que sean relacionadas con la administracion y el funcionamiento de la
entidad contratante; y 2) que no puedan ser ejecutadas por el personal de
planta o interno de la entidad o por requerir, como se venia diciendo, un

conocimiento especializado.

Tenemos, entonces, que el contrato de prestacion de servicios es:

“...un acto reglado, cuya suscripcion debe responder a la necesidad de la
administraciéon y a la imposibilidad de satisfacer esa necesidad con el
personal que labora en la entidad ptblica respectiva pues si esto es posible
o si en tal personal concurre la formacion especializada que se requiere para
atender tal necesidad, no hay lugar a su suscripcion. (Corte Constitucional
C-094 de 2003)”.

Ademas de los elementos anteriores, la Corte Constitucional ha
adicionado otros puntos a tener en cuenta para determinar la existencia
efectiva del contrato de prestacion de servicios y no la posible simulacion de
un real contrato de trabajo. En este sentido, ha considerado que la propia
naturaleza del contrato que se estudia exige que éste sea temporal,
celebrandose por el término estrictamente indispensable para ejecutar el
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objeto acordado. Pues en caso contrario, “serd necesario que la respectiva
entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal
cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segun el cual
se requiere que el empleo ptblico quede contemplado en la respectiva planta

y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente”.

Ahora bien, en Sentencia C-154 de 1997 la Corte estudio la
exequibilidad de algunos apartes del numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80
de 1993, y como producto de este examen, puntualizo las caracteristicas
que definen e integran el contrato de prestacion de servicios entre una

persona natural y el Estado, la cuales se transcriben a continuacion:

“a. La prestaciéon de servicios versa sobre una obligacion de hacer para la
ejecucion de labores en razon de la experiencia, capacitacién y formacion
profesional de una persona en determinada materia, con la cual se acuerdan
las respectivas labores profesionales.

El objeto contractual lo conforma la realizacion temporal de actividades
inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas
con el objeto y finalidad para la cual fue creada y organizada. Podrd, por esta
razén, el contrato de prestacion de servicios tener también por objeto
funciones administrativas en los términos que se establezcan por la ley, de
acuerdo con el mandato constitucional contenido en el inciso segundo del
articulo 210 de la Constitucion Politica, segun el cual “...Los particulares
pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiale la
ley.”.

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista
técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto
significa que el contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad
en cuanto concierne a la ejecucion del objeto contractual dentro del plazo
fijado y a la realizacién de la labor, segun las estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general la funcién publica se presta por parte del
personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y sélo,
excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la
administracién no puedan realizarse con personal de planta o requieran de
conocimientos especializados, aquellas podran ser ejercidas a través de la
modalidad del contrato de prestacién de servicios.

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion debe ser
por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual
convenido. En el caso de que las actividades con ellos atendidas demanden
una permanencia mayor e indefinida, excediendo su cardcter excepcional y
temporal para convertirse en ordinario y permanente, serd necesario que la
respectiva entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que
se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica,
segun el cual se requiere que el empleo publico quede contemplado en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente.

Por ultimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del
contrato de prestaciéon de servicios de que trata el precepto acusado y la
naturaleza de las funciones desarrolladas, no es posible admitir confusiéon
alguna con otras formas contractuales y mucho menos con los elementos
configurativos de la relacién laboral, razén por la cual no es procedente en
aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la
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subordinacion y del contrato de trabajo en general, pues es claro que si se
acredita la existencia de las caracteristicas esenciales de éste quedard
desvirtuada la presunciéon establecida en el precepto acusado y surgird
entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales en favor del
contratista, en aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre las
formas en las relaciones de trabajo.” (Enfasis fuera del texto).

Conforme todo lo expuesto, la Sala examinara a continuacion qué

presupuestos o requisitos se cumplen en el caso objeto de estudio.

CASO CONCRETO. Como primera medida, debe acotarse que, del
analisis hecho en precedencia, se extraen a grandes rasgos, tres
caracteristicas esenciales de los contratos de prestacion de servicios, es
decir, una obligacion de hacer en cabeza del contratista, la temporalidad de
la vinculacion (no es permanente) y la autonomia e independencia con que

se ejecuta la labor contratada.

La parte demandante para demostrar sus afirmaciones acompano al
proceso los diferentes contratos de prestacion de servicios y certificaciones
sobre los mismos contenidos en los folios 6 a 27, es asi que en la
certificacion de 05 de marzo de 2013 expedida por el Gerente Seccional ISS
en Liquidacion se menciona que la senora RUBY ARANGO ALZATE de
acuerdo al contrato de prestacion de servicios profesionales 44000001998
se comprometi6 con el INSTITUTO a la prestacion del servicio de
representacion juridica del INSTITUTO como abogado profesional en orden
de defender sus intereses dentro de los procesos asignados, previa entrega
del respectivo poder, comprometiéndose a elaborar conceptos juridicos y a
prestar la asesoria que le solicito el Gerentes Seccional y la Directora
Juridica Seccional del Valle de EL INSTITUTO y se obligd de acuerdo a la

clausula quinta a a) actuar como apoderado judicial de EL INSTITUTO desde

el momento en que se expida el poder correspondiente hasta que se

presente la sustitucion autorizada por la Direccion Juridica Seccional Valle
o la revocatoria del poder(...) b) Asumir con toda atencion y diligencia

profesional a la adecuada defensa de los intereses de EL INSTITUTO c)

obtener la condena y liquidacion de costas en favor de EL INSTITUTO(...) d)

Efectuar a su costa los gastos de notificaciones, desgloses, desarchivo de

expediente, expedicion de copias v transportes v aguellos necesarios para el

correcto cumplimiento de los procesos (...) €) presentar el ultimo dia habil

de cada mes por escrito a la Direccion Juridica Seccional informes v a la

Direccion Juridica Nacional, cuando esta lo requiera informes de avances y

de gestion sobre el estado de los procesos a su cargo, impreso directamente

desde el aplicativo que EL INSTITUTO disponga para el efecto. Lo anterior
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sin perjuicio de los informes extraordinarios que se le soliciten o que el

contratista considere conveniente presentar. f) entregar copias de las

actuaciones procesales tales como contestaciones de la demanda, recursos

alegatos etc. (...) g) actuar en coordinacion con la direccion juridica seccional

Valle de EL INSTITUTO v de conformidad con las directrices impartidas por

la Unidad de Procesos de la Direccion Juridica Nacional, respecto de la

politica a seguir para la correcta atencion de los procesos a su cargo, sin

perjuicio de su responsabilidad profesional.

En cada uno de los contratos se pueden ver clausulas relacionadas con
este tipo de funciones que debia cumplir la demandante, esto es a propender
la defensa juridica del ISS y posteriormente COLPENSIONES en procesos

judiciales adelantados contra dichas entidades.

A folio 28 a 40 se encuentra documento sin firma denominado
instructivo para la estructuracion, validaciéon, y carga de la informacion al
sistema unico de gestion e informacion litigiosa del estado, en el cual se define
como se debe diligenciar la informacion relacionada con demandas en

contra del Estado.

En los folios 74 a 97 requerimientos del Presidente Delegado ante el
Comité de Defensa Judicial y Conciliaciones ISS para gerentes seccionales
y directores juridicos ISS, de Jefe de Unidad de Procesos Directora Juridica
del Valle, jefe de departamento del pensionado, entre otros, relacionado con
el cumplimiento de las obligaciones que se debe adelantar por los abogados
de Colpensiones en cada uno de los escenarios judiciales acorde con la
defensa nacional del Estado, entre ellos el que obra a folio 88 dirigido para
abogados externos ISS del 29 de septiembre de 2011, el cual no tiene firma
de quien lo suscribe, sin embargo en el encabezado se lee ISS y se senala
como asunto obligatoriedad cumplimiento contractual, en los que se le
recuerda que la defensa judicial no consiste solo en contestar la demanda
sino contestarla con calidad y dentro del término legal, asi como asistir a las

audiencias programadas por los diferentes despachos judiciales.

En los folios 98 a 474 correos electronicos masivos relacionandose como
asuntos capacitacion defensa judicial, asi como para la aplicacion de la
aplicacion litigob, relacionadas con temas laborales, como remitir demandas
y contestaciones de demandas, celebracion de novenas, solicitudes de

mandamientos de pagos y liquidacion de crédito, reiteracion de informes,
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procesos sin bajar, entre otros tramites relacionados con la defensa juridica

del ISS.

En el mismo sentido, la parte demandante trajo el testimonio de la
senora MIRIAM GARCIA MOLINA, testigo que manifesté ser también
abogada litigante y haber sido companera de la abogada RUBY ARANGO, a
quien indico conocer desde el ano 2009, cuando esta empezo a laborar ese
ano en el ISS, teniendo en cuenta que la testigo ya laboraba desde el ano

2006 en el ISS.

Cuando fue interrogada la testigo sobre las funciones desempenadas por
la actora, dijo que ésta realizaba contestaciones de la demanda, respondia
informes, hacia las fichas técnicas de las conciliaciones, realizar diligencias
en el SIAN, VISAGE Y EL LITIGOL, resolver los requerimientos de la

contraloria.

Especifico en respuesta a la a quo sobre donde se realizaban las
descritas actividades, que se llevaban a cabo en el juzgado hasta el anno 2014
y en el ano 2015 en el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali. Agrego
que ella no veia cuando la demandante elaboraba las contestaciones,
explicando “a cada uno le entregaban las demandas y cada uno se ponia ya

fuera en su casa o en su oficina o donde a ella le tocara”.

Respecto del cumplimiento de horarios dijo que el area juridica les daba
la historia laboral del demandante, entregan los poderes y en Colpensiones
lo mismo, que las fichas técnicas de las conciliaciones y requerimientos de

la contraloria lo realizaban en la casa.

Frente a la imposicion de ordenes dijo que esta se la daba en el ISS la
asesora juridica y el gerente y en Colpensiones el master, sin embargo, mas
adelante en su declaracion aclar6é que no era el gerente directamente sino a

través de la asesora juridica con copia al gerente.

Mencion6 que la asesora juridica le dio como una especie de instructivo
para contestar las demandas y en Colpensiones le daban un manual para

que las contestaciones fueran cenidas a €l.

Indico que asistia a reuniones en el Seguro Social en un salon o algun

lugar que contrataran para dicha finalidad.
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Afirmo6 que en Colpensiones y el ISS existian abogados internos pero que
estos no contestaban demandas ni iban a los juzgados, y que no tenian
horarios en COLPENSIONES, sino que tenian que estar en los juzgados, que

era tanto el trabajo, que le asignaron un juzgado por persona.

En respuesta a la apoderada de COLPENSIONES informé6 que la
remuneracion de los contratos estaba relacionada con los 200 o 300
procesos que tenian que contestar, que la seguridad social era pagada por
ellas de forma independiente, que las impresiones, copias, las asumia cada

persona y que no tenian clausula de exclusividad.

La parte demandante solicito los testimonios de los senores LUIS
FERNANDO CORDOBA COLONIA y ROSA ELENA SALAZAR los cuales no
fueron escuchados por la a quo por habérsele descubierto al primero en sus
manos un escrito contentivo con las respuestas a las preguntas que les
elaboraria el apoderado de la parte demandante, del cual también menciono6
la segunda de las testigos haberlo tenido en sus manos. Dicho escrito fue
solicitado por la a quo le fuera entregado y lo incorporo al expediente a folios

715 a 721.

Por su parte, COPENSIONES aport6 al proceso el testimonio de la sefiora
CLAUDIA MELISSA RENGIFO ORTIZ, declarante que manifesté ser también
de profesion abogada, que trabaja actualmente en COLPENSIONES como
profesional senior desde 09 de junio de 2015, la que dijo que a la
demandante no se le imponia horarios que lo que le consta es que se
necesitaban abogados para la defensa judicial y estos se contrataron para
que la ejerciera en el tiempo que dispusieran, es decir si iban a audiencia
en el tiempo que les fijara la audiencia, si iban a contestar la demanda, y
que por esa actividad se les pagaba honorarios para los cuales, ellos
presentaban cuentas de cobro, previo pago de los aportes a seguridad social

como independiente.

Senald que, a los abogados se les daba unos procesos para adelantar la
defensa judicial, y que como se trataba de dineros publicos, al momento de
presentar sus cuentas de cobro ellos presentaban copia de la ultima y a
efectos de que si alguno si hubiera inactivado el mismo no fuera objeto de

cobro.
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Dijo que los litigantes no tenian exclusividad, sino que podian ejercer su
profesion, que el tope maximo de los procesos que se les asignaba era de
200 procesos, pero que esto no quiere decir que por esos procesos se le

pagaran mes a mes, dependia de que el proceso estuviera activo,

Cuando fue indagada por el apoderado de la parte accionante de si tuvo
alguna interaccion con la demandante, respondié que si, porque a ella (la
testigo) le fue asignada las funciones de fichas de conciliacion, calidad de
las contestaciones y el avance de casos en el SAYI y que tuvo contacto con
la demandante en el caso de la contestacion de algun proceso pero para
verificar como una auditoria “si se habia presentado sobre todos los hechos,
sobre las pretensiones pero no tanto como de fondo, digamos si eran cinco
hechos que se pronunciara sobre los cinco hechos” y cuando se le recibian
las sentencias de procesos inactivos, aclaré que ese era el contacto que se
tenia con ellos no dentro de las instalaciones, porque no pertenecian a la
planta de COLPENSIONES, sino que ejercian su labor en la calle, los

despachos judiciales donde debian realizar la defensa de sus procesos

Sobre si la actora tenia algtin instructivo la testigo respondié que a los
abogados cuando se les contrata se les mira que tenga unos conocimientos
minimos sobre el area y en base a su conocimiento realizaban la defensa,
que ellos miran cual es el mecanismo, piden las pruebas que sean
necesarias, pero que lo que no podian hacer como abogados era dejar de
propender por los intereses de la entidad pues para eso se les habia

contratado.

Respecto de las capacitaciones realizadas por COLPENSIONES dijo que
estas no eran capacitaciones como tales sino retroalimentacion en el sentido
de falencias que se veian, cuando se revisaban las contestaciones, que la
retroalimentacion era ejercida de manera general no a un abogado en
particular ni sobre un asunto especial, sino que se traian ejemplos incluso
de otras regionales para que no se cometieran los mismos errores, pero que
nunca se les dijo a ellos “vea asi tiene que trabajar en esta minuta porque
ellos en el propio ejercicio de su profesiéon, de la experiencia que certificaron

en algun momento, tenian que ejercer la defensa judicial de la entidad”.
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Valorado los anteriores medios probatorios, concluye esta Sala que tal
como lo razono la a quo y no como lo interpreté el recurrente, si bien la
demandante acredita la prestacion del servicio primeramente al ISS y
posteriormente a COLPENSIONES, la demandada COLPENSIONES,
desvirtuoé la presuncion establecida en el articulo 20 del Decreto 2127 de

1945 compilado en el Decreto 1083 de 2015, por las siguientes razones:

Al observar detenidamente los diferentes contratos de prestacion de
servicios suscritos, se puede establecer que cumplen el criterio de necesidad
contemplado en el numeral 3 del articulo 32 de la ley 80 de 1993 y de la
conveniencia en su momento para el ISS y COLPENSIONES de realizar la
defensa juridica de la entidad que no podria ser realizada con personal
interno debido al hecho conocido a nivel nacional de la alta litigiosidad de
los tramites ante el otrora ISS hoy COLPENSIONES, y lo cual se refuerza
con prueba testimonial arrimada, donde se dejo claro que a la demandante
se le asignaba un tope de 200 procesos, los cuales debia elaborar la

correspondiente defensa y que este numero es solo el de un juzgado.

Del mismo, modo se observa que la coordinacion con la direccion
juridica seccional Valle de EL INSTITUTO y de conformidad con las
directrices impartidas por la Unidad de Procesos de la Direccion Juridica
Nacional, senalada en los contratos que se suscribieron con el ISS, hacen
parte de los medios que pueden utilizar las Entidades Estatales para el
cumplimiento de los fines de la contratacion dispuesta en el numeral 1 del
articulo 14 de la misma ley 80 de 1993, esto es la direccion general y la
responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecucion del
contrato, pero que en nada se asemeja a subordinacion por parte de la
entidad publica sobre el contratista. Acorde con este punto, la testigo
traida por COLPENSIONES, CLAUDIA MELISSA RENGIFO ORTIZ, indic6
que la actora no recibia directrices o capacitacion sino retroalimentacion a
nivel de aspectos generales a efectos de que en la defensa no se reiterara en

falencias ya detectadas.

Se refuerza auin mas que la actora no estaba subordinada, cuando
quedo plenamente identificado con el testimonio de la profesional senior
traida por COLPENSIONES que la litigante no cumplia horarios, que
asumia la defensa juridica de la entidad en el tiempo que ella dispusiera
acorde con la agenda de programacion de las diferentes diligencias de los

respectivos despachos judiciales laborales, por lo que no puede colegirse
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un cumplimiento de horarios como se pretende en la demanda ligada al
de los estrados judiciales, teniéndose en cuenta la naturaleza misma de
la profesion de la actora -abogada- que hace imposible identificar el
cumplimiento de las tareas en un espacio de tiempo determinado cuando

se labora de forma externa.

La misma testigo traida por la parte activa MIRIAM GARCIA MOLINA,
fue trasparente cuando dijo que en COLPENSIONES no cumplian un
horario, y que todos los tramites de la defensa se hacian en la casa u oficina,

aquel que la tuviera o “donde le tocara”.

De los contratos se informa también que la abogada asumia todos los
costos de gastos de notificaciones, desgloses, desarchivo de expediente,
expedicion de copias y transportes y aquellos necesarios para el correcto
cumplimiento de los procesos, hecho ratificado por la colega de la
demandante, Dra. MIRIAM GARCIA MOLINA en su declaracién, por lo que
se cumple con otra de las subreglas expuestas por la Corte Constitucional
relativas al contrato de prestacion de servicios con el Estado y es que el
contratista disponga de autonomia administrativa, y que contenga un
amplio margen de discrecionalidad respecto a los métodos y medios que
tiene a su disposicion para ejecutar el objeto contractual, de manera que
éste no esta sujeto a superiores o jefes inmediatos que le indiquen en su
devenir diario el adecuado ejercicio de sus labores, dado que se debe a su
conocimiento especializado, el cual no ostenta ningun otro de los empleados

de planta, que se han contratado sus servicios.

Sobre este ultimo aspecto, la testigo MIRIAM GARCIA MOLINA, advirti6
que los abogados internas de COLPENSIONES no iban a los juzgados ni
contestaban demandas, de lo que se colige que las funciones realizadas por
los abogados internos de COLPENSIONES no son equiparables a los de los
abogados externos contratados precisamente por su especialidad y
experiencia en litigio, fue asi que también la testigo de COLPENSIONES
ilustr6 que para la contratacion de profesionales externos se toman en
cuenta requisitos minimos de conocimientos y de experiencia y con base a

ella realizan por sus propios medios la defensa.

No menos relevante resulta para este asunto que las testigos
manifestaron que no habia clausula de exclusividad de la litigante para con

las entidades publicas y que la actora por la prestacion de sus servicios
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presentaba cuentas de cobro, acompanadas de la ultima pieza para lograr
el respectivo pago, al punto que de los 200 procesos asignados se le pagaba
por los que se habian logrado tramitar, pues si alguno se inactiva sobre este

no se efectuaba pago.

Asi las cosas, como bien lo reflexion6 la juez de primera instancia la
demostracion en el presente proceso de la prestacion de un servicio y su
remuneracion son elementos concomitantes en uno y otro tipo de
contratacion sea laboral o de prestacion de servicios, no obstante el
elemento determinante como es el de la subordinacion quedo derruido, al
verificarse que la labor de abogada desempenada por la senora RUBY
ARANGO era ejercida de manera independiente y autonoma, de tal forma,
que de acuerdo a lo considerado en precedencia, los mencionados contratos
de prestacion de servicio no perdieron su esencia y por tanto no es posible
declarar la primacia de la realidad sobre las formas contenida en el articulo

53 de la Constitucion Nacional.

Colofon de lo anterior, la Sala descarta la existencia de una indebida
valoracion de los elementos de prueba denunciados por el recurrente en su
alzada; comoquiera que lo que resulta palmario de tales probanzas es que
desvirtuan la presuncion del articulo del Decreto 2127 de 1945 compilado
en el Decreto 1083 de 2015, en tanto de ellos, valorados de manera conjunta
emerge la prestacion no subordinada de los servicios contratados, ergo
acertdo la instancia al no declarar la existencia del contrato realidad,
quedando incélume la conclusién del juzgado, por lo que se CONFIRMARA

la sentencia.

Por sustraccion de materia la Sala se releva del estudio del segundo y
tercer problema juridico al no existir condena alguna en contra de las

convocadas, resulta inane estudiar sobre la sustitucion patronal deprecada

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante, incluyendo
como agencias en derecho una suma equivalente a medio salario minimo

mensual legal vigente, por no haber prosperado su recurso de apelacion.

En mérito de lo expuesto, la SALA QUINTA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia #36 de 07 de marzo de 2018,

emitida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali

SEGUNDO: CONDENAR en costas en esta instancia a cargo de la parte
demandante, incluyendo como agencias en derecho una suma equivalente

a medio salario minimo mensual legal vigente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

e

MARIA ISABEL ARANGO SECKER

Los Magistrados,

FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO

@Mwﬂfﬁﬁ

CAROLINA MONTOYA LONDONO
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REPUBLICA DE COLOMBIA RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: CLARA ELCY CHAPARRO SACHICA
DEMANDADO: COLPATRIA S.A.
RADICACION: 76001-31-05-006-2016-0004-01

ASUNTO: Apelacion sentencia de 25 de noviembre de 2019

ORIGEN: Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Cali

TEMAS: Estabilidad laboral reforzada - Renuncia - Vicios del
consentimiento

DECISION: Confirma.

MAGISTRADA PONENTE: MARIA ISABEL ARANGO SECKER

En Santiago de Cali, Valle del Cauca, hoy, diecisiete (17) de octubre
de dos mil veintitrés (2023), la Sala Quinta de Decisién Laboral, conformada
por los Magistrados FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO, CAROLINA
MONTOYA LONDONO y MARIA ISABEL ARANGO SECKER, quien
actia como ponente, obrando de conformidad con el articulo 13 de
la Ley 2213 de 2022, procedemos a proferir la decision previamente
aprobada por esta Sala, resolviendo el recurso de apelacion presentado por
la parte DEMANDANTE contra la Sentencia No. 382 del 25 de noviembre de
2019, proferida por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Cali, dentro del
proceso ordinario promovido por CLARA ELCY CHAPARRO SACHICA
contra BANCO COLPATRIA RED MULTIBANCA COLPATRIA S.A., con
radicado No. 76001-31-05-006-2016-00004-01.

SENTENCIA No. 236

DEMANDAL!. Pretende principalmente la promotora de la accion que se
declare que la terminacion del contrato de trabajo celebrado entre las partes
se termino por decision unilateral y sin justa causa del empleador; que se
encontraba en estado de debilidad manifiesta al momento del despido y, por

tanto, gozaba de estabilidad laboral reforzada; como consecuencia de ello,

! Fs. 98-117
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se condene a la demandada a reintegrarla a un cargo igual o de mejor
asignacion salarial del que tenia al momento del despido; al pago de los
salarios y aportes a la seguridad social causados desde el momento del
despido hasta que se haga efectivo el reintegro y; al pago de la indemnizacion
de 180 dias de salario por haberse terminado el contrato de trabajo a una
persona con estabilidad laboral reforzada. Subsidiariamente, pretende se
condene a la pasiva al pago de la indemnizacion por despido injusto y a la

sancion moratoria.

Como sustento de sus pretensiones, manifestdo que se vinculéo con
COLPATRIA S.A. mediante un contrato de trabajo a término indefinido, el
20 de junio de 1996, desempenando diversos cargos, siendo el ultimo de
ellos el de Profesional I Crédito Pyme; que entre 8 de junio de 2002 y mayo
de 2009, mientras desempenaba el cargo de Auditora Regional, sufrio
deterioro en su salud a raiz del cumplimiento de sus funciones, siendo
diagnosticada en enero de 2004 con artritis reumatoidea degenerativa, por
el cual inici6 tratamiento con corticoides; que en enero de 2006 se le
diagnostico sindrome de Sjégren; que con la evolucion de sus patologias se
le fue acondicionando su puesto de trabajo a fin de mitigar sus dolores; que
en 2012, por solicitud de la empresa, se le realizo a ella y otros trabajadores,
un estudio del puesto de trabajo para que se emitieran recomendaciones
laborales; que en 2014, también por solicitud de la empresa, se les realiz6 a
los trabajadores un examen peridodico ocupacional en el cual se le volvieron
a emitir recomendaciones; que el 16 de octubre de 2014, el banco realiz6
cambios en su estructura administrativa y de negocios clausurando el area
de crédito pyme a nivel nacional, por lo cual terminé unilateralmente el
contrato de trabajo de algunas personas reconociéndoles la indemnizacion
de ley, pero hubo un grupo de personas quienes tenian un crédito
hipotecario con la entidad, a quienes se les “chantajeé” para que
renunciaran con el beneficio de mantener la tasa preferencial de la que
gozan los empleados del banco, por lo que se le indujo a presentar una carta
de renuncia ese mismo dia que habia sido previamente elaborada por la
entidad, pero firmo en contra de su voluntad, pues lo hizo bajo una presion
insuperable, lo cual se constituye en un despido unilateral y sin justa causa;
que desde su despido sus patologias se han agravado; que le fue calificada
su PCL con un 26.60 % estructurada desde el ano 2004, razoén por la que
gozaba de estabilidad laboral al momento de su despido; que interpuso
accion de tutela por violacion a su derecho fundamental al trabajo, pero fue

declarada improcedente en primera y segunda instancia.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPATRIA S.A.2. La entidad se opuso a la prosperidad de las
pretensiones y, como argumentos de defensa, expuso que la proteccion
reclamada se predica de los casos en que el empleador decide
unilateralmente terminar el contrato de trabajo, no siendo el caso de la
demandante, pues fue ella quien de forma libre y voluntaria decidio
presentar su renuncia, pero que, en todo caso, para ese momento no se
encontraba en estado de debilidad manifiesta, ya que en los ultimos anos
de labores no presento ninguna incapacidad, pues la ultima fue en 2013 por
enfermedad general. Propuso las excepciones de fondo que denomind:
Inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido; prescripcion;

compensacion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Cali, mediante Sentencia No.
382 del 25 de noviembre de 2019, absolvio a COLPATRIA S.A. de todas las
pretensiones de la demanda; declaro probada la excepcion de inexistencia
de la obligacion y cobro de lo no debido propuesta por la demandada y;

condend en costas a la parte actora.

Como fundamentos de su decision, la a quo senald, en sintesis, que
dentro del interrogatorio de parte la demandante acepto que, ante la
inminente terminacion de su contrato de trabajo como consecuencia de la
reestructuracion del banco, optoé por aceptar la propuesta que se le hizo y
present6 su renuncia a fin de recibir la suma de $38.000.000 y mantener
las condiciones de su crédito hipotecario, por lo cual no estaba probado que
la terminacion del contrato se hubiese dado por decision unilateral del
empleador y menos que estuviese asociada a la enfermedad que le fue
diagnosticada por un criterio discriminatorio, pues los testigos indicaron
que para esa misma fecha se le terminaron los contratos de otros
trabajadores como consecuencia de la reestructuracion de la entidad

financiera.

2 Fs. 281-299
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IMPUGNACION Y LIMITES DEL AD QUEM

La parte DEMANDANTE apel¢ la sentencia y, como sustento de la alzada
argumentdé que de acuerdo a su interpretacion, el proceso tiene dos
problemas juridicos a resolver; el primero, si la terminacion del contrato de
trabajo fue en realidad producto de una renuncia o de una decision
unilateral y sin justa causa del empleador y; el segundo, si la actora se
encontraba en debilidad manifiesta lo que la hacia acreedora a la estabilidad
laboral reforzada. Agrego, frente al primer problema juridico, que en la
contestacion de la demanda la entidad nunca alega que la terminacion del
contrato de trabajo fuera producto de una negociacion, por el contrario,
siempre planteo que ello se dio por renuncia libre y voluntaria de la actora
y que el beneficio del crédito fue producto de la mera liberalidad de la
empresa. Ademas, que del interrogatorio del representante legal de la
entidad financiera se concluye que el banco realizé una restructuracion de
area crédito pyme en donde laboraba la demandante, quien no presento su
carta de renuncia por su propia voluntad, sino que el banco le propuso un
negocio mediante el cual ella presentaba su renuncia y la entidad le pagaria
una bonificacion por mera liberalidad y le mantendria los beneficios del
crédito hipotecario que tienen los empleados del banco y, en caso de que no
hubiese aceptado, el banco le hubiese terminado el contrato de trabajo sin
justa causa, por lo que esta probado que el vinculo laboral terminé por
decision unilateral del empleador, ya que esta viciada la renuncia por el
chantaje de obtener un beneficio de acuerdo con el articulo 1513 del Coédigo
Civil, debido a que se vio forzada a suscribir la renuncia por la situacion
particular en la que se encontraba. Asimismo, que su estado de debilidad
manifiesta esta plenamente demostrado con las pruebas practicadas que no

fueron tachadas por las partes.

ACTUACION ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las
partes para alegar de conclusion. La parte demandada insistio en los
argumentos de defensa de la contestacion de la demanda. La parte
demandante guardo silencio. Cabe anotar que los alegatos de conclusion no
constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de

apelacion si éste fue interpuesto en primera instancia.
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Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala a
desatar la alzada, al tenor del articulo 66 A del C. P. del T. y de la S. S.,
adicionado por el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, en el sentido de limitar
expresamente la competencia del juez de segundo grado a “...las materias
objeto del recurso de apelacion...” de conformidad con el principio de

consonancia.

PROBLEMAS JURIDICOS. En estricta consonancia con las
pretensiones de la demanda y lo decidido en primera instancia, se centran
a resolver: (i) Si la demandante gozaba de estabilidad laboral reforzada a la
finalizacion del contrato de trabajo; (ii) determinar si en la renuncia
presentada por la actora medi6 la fuerza como vicio de su consentimiento y,
por tanto, si se debe tener la terminacion del contrato de trabajo como una
decision unilateral y sin justa causa del empleador y, en consecuencia; (iii)
si procede ordenar el reintegro de la demandante al mismo cargo con el pago
de los salarios y aportes a la seguridad social generados desde la fecha de

finalizacion del contrato de trabajo hasta la fecha efectiva del reintegro.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, debe la

Sala pronunciarse sobre los temas planteados, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Inicialmente se debe destacar que es supuesto factico indiscutido
dentro del presente asunto que entre la senora CLARA ELCY CHAPARRO
SACHICA y COLPATRIA S.A. existié un vinculo laboral regido inicialmente
por un contrato de trabajo a término fijo inferior a un ano, suscrito el 20 de
junio de 1996 (fs. 136-137), el cual fue modificado a término indefinido a
través de un otrosi suscrito, el 16 de agosto de 1996 (f. 138), el cual se
mantuvo vigente hasta el 16 de octubre de 2014, fecha en que fue terminado
(f. 159).

La controversia suscitada en el actual litigio gravita sobre la forma en
que termino el contrato de trabajo que existia entre las partes, pues
mientras la parte actora alega que se vio forzada a presentar la renuncia
mientras se encontraba en estado de debilidad manifiesta debido a lo que
considera un chantaje por la oferta economica que le hizo el empleador y la
posibilidad de mantener las condiciones de un crédito hipotecario que tenia
con la entidad financiera, la pasiva sostiene que la finalizacion del vinculo
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se dio por renuncia voluntaria de la trabajadora tras llegarse a un acuerdo
entre las partes para finiquitar el contrato con motivo de la reestructuracion

en la que se encontraba la entidad.

En relacion con la estabilidad laboral que aduce la parte actora, hay
que senalar que el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, delimita la facultad
del empleador de terminar el contrato de trabajo en aquellos casos en que
el trabajador sufra una limitacion, en el sentido que tiene que ser autorizado
por el Inspector del Trabajo, pues en caso contrario la terminaciéon no

produce ningun efecto.

Asi lo considero la Corte Constitucional en sentencia C-531 de 2000,
al manifestar que el ambito laboral constituye un objetivo especifico para el
cumplimiento de los propositos proteccionistas, en aras de asegurar la
productividad economica de las personas discapacitadas; de ahi que el
elemento prioritario de dicha proteccion lo constituya la ubicacion laboral
acorde con sus condiciones de salud y el acceso a bienes y servicios para su
subsistencia y la de su familia, y en la parte resolutiva de la sentencia
dispuso que, “...carece de todo efecto juridico el despido o la terminacion del
contrato de una persona por razén de su limitacién sin que exista autorizacion
previa de la Oficina de Trabajo que constate la configuraciéon de la existencia

de una justa causa para el despido o terminacién del respectivo contrato”.

La aplicacion de la proteccion, sin embargo, supone el cumplimiento de
ciertas pautas relacionadas con el principio de buena fe, una de las cuales
es que el empleador conozca o deba conocer el estado de discapacidad del
trabajador en el momento de terminar la relacion de trabajo, pues si la
ignora no puede alegarse que se violo el citado fuero o que se vulneré la
proteccion laboral reforzada, por cuanto no puede perderse de vista que una
de las exigencias normativas establecidas en el citado articulo 26 es que la
terminacion del contrato se produzca por razon de la limitacion, lo que
presupone el conocimiento previo por parte del empleador, asi como el

reconocimiento de la deficiencia fisica y/o mental alegada.

Al respecto, se observa que el articulo 1° del Convenio 159 de la OIT,
citado en el fallo de la Corte Constitucional ya referido, estatuye: “A los
efectos del presente Convenio, se entiende por “persona invdlida” toda

persona cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y
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progresar en el mismo queden sustancialmente reducidas a causa de una

deficiencia de cardcter fisico o mental debidamente reconocida.”

Dentro del ordenamiento juridico interno, el articulo 2° de la Ley 1618
de 2013 define a las personas con y/o en situacion de discapacidad como,
“Aquellas personas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a mediano y largo plazo que, al interactuar con diversas barreras
incluyendo las actitudinales, puedan impedir su participacion plena y efectiva

en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demads.”

Ahora, la Jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de justicia, de antano, han desarrollado los
presupuestos tendientes a establecer si un trabajador se ubica dentro de la
estabilidad laboral reforzada a la que se refiere el articulo 26 de la Ley 361

de 1997.

Al respecto, se tiene que la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en un principio sefialaba que no es cualquier limitacion
o discapacidad la que es objeto de proteccion por parte de la Ley 361 de
1997, sino que solo son sujetos de estabilidad laboral reforzada quienes
padecen limitaciones superiores al 15 %, es decir, limitaciones moderadas,
severas y profundas de conformidad con el articulo 5° de la Ley antes
senalada. Sin embargo, dicha tesis ha sido recientemente revaluada por la
Corporacion a través de la sentencia SL1152 del 10 de mayo de 2023, MP:
Dra. Marjorie Zuiniga Romero, en el entendido que dicho porcentaje minimo
de limitacion so6lo es exigible en los casos anteriores al 10 de junio de 2011,
fecha en la que entr6 a regir en Colombia la «Convencién sobre los derechos
de las personas con discapacidad», pues considero la alta Corporacion que:
“...la determinacién de una situaciéon de discapacidad analizada al amparo
de la convenciéon no depende de un factor numérico, pues mirarlo asi seria
mantener una vision que se enfoca en la persona y sus limitaciones. El baremo
establecido en el manual de calificacion de pérdida de capacidad laboral tiene
vocacion de ser aplicado en los campos de la seguridad social, para fines
principales de aseguramiento, rehabilitacion y prestacionales.” Por tanto,
indico la Corte que lo determinante para establecer si una persona es objeto

de estabilidad laboral reforzada, son tres aspectos a saber:
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“lii La existencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o
sensorial, una limitacién o discapacidad de mediano o largo plazo -

factor humano-;

(ii) El andlisis del cargo, sus funciones, requerimientos, exigencias, el

entorno laboral y actitudinal especifico -factor contextual-; y

(iii) La contrastacion e interaccién entre estos dos factores -interaccion

de la deficiencia o limitacién con el entorno laboral-.”

También ha dicho esa Corporacion que la autorizacion del Ministerio
del Trabajo se impone cuando la discapacidad del trabajador sea un
obstaculo insuperable para laborar, es decir, cuando el contrato de trabajo
pierda su razon de ser por imposibilidad de prestar el servicio, caso en el
cual el funcionario del ente Ministerial debe validar que el empleador haya
agotado diligentemente las etapas de rehabilitacion integral, readaptacion,
reinsercion y reubicacion laboral de los trabajadores con discapacidad. La
omision de esta obligacion implica la ineficacia del despido, mas el pago de

los salarios, prestaciones y sanciones atras transcritas (CSJ SL1360-2018).

Asimismo, ha adoctrinado la Sala Laboral que el estado de
discapacidad o limitacion del trabajador se puede inferir del estado de salud
en que se encuentre el empleado, siempre que sea notorio, evidente y
perceptible, y esté precedido de elementos que constaten la necesidad de la
proteccion, su grave estado de salud o la severidad de la lesion que inciden

en la realizacion de su trabajo (CSJ SL1735-2021).

Finalmente, la jurisprudencia reiterada recientemente del 6rgano de
cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral, ha adoctrinado que si en el juicio
el trabajador demuestra su situacion de discapacidad, el despido se

presume discriminatorio, lo que impone al empleador la carga de demostrar

una justa causa de despido o una razon objetiva para terminar el contrato
de trabajo, pues el empleador para acudir al despido unilateral y sin justa
causa tratandose de trabajadores en situacion de discapacidad, debe contar
con la autorizacion del Ministerio del Trabajo de acuerdo con los
presupuestos establecidos en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 (CSJ
SL535-2023)

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia T-519 de 2003,

consider6 que no es suficiente la presencia de una discapacidad en el
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trabajador que el empleador decide desvincular, sino que para que prospere
la proteccion de la estabilidad laboral reforzada, se debe acreditar que la
desvinculacion laboral se debid a la condicion particular del trabajador, es
decir, debe estar plenamente demostrado el nexo causal entre la
discapacidad o condicion de debilidad manifiesta del trabajador y la

desvinculacion laboral.

Posteriormente, a través de la sentencia SU-049 de 2017, senal6 la
Corte que el derecho a la estabilidad laboral reforzada es predicable frente a
quienes han sido desvinculados sin autorizacion de la Oficina del Trabajo,
aun cuando no presenten una situacion de pérdida de capacidad laboral
moderada, severa o profunda, ni cuenten con certificacion que acredite el
porcentaje en que han perdido su fuerza laboral, si se evidencia una
situacion de salud que les impida o dificulte sustancialmente el desempeno

de sus labores en condiciones regulares.

Senala textualmente la providencia en mencion, “Al respecto la Corte
Constitucional ha sostenido que el derecho a la estabilidad ocupacional
reforzada no deriva unicamente de la Ley 361 de 1997, ni es exclusivo de
quienes han sido calificados con pérdida de capacidad laboral moderada,
severa o profunda. Desde muy temprano la jurisprudencia de esta
Corporacién ha indicado que el derecho a la estabilidad laboral reforzada
tiene fundamento constitucional y es predicable de todas las personas que
tengan una afectacion en su salud que les “impida o dificulte sustancialmente
el desempenio de sus labores en las condiciones regulares”, toda vez que esa
situacion particular puede considerarse como una circunstancia que genera
debilidad manifiesta y, en consecuencia, la persona puede verse

discriminada por ese solo hecho.”

Conforme el desarrollo jurisprudencial que sobre la materia han
realizado la Corte Constitucional y la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia, es dable colegir que no es cualquier afectacion a la salud del
trabajador la que lo ubica en un estado de debilidad manifiesta y, por tanto,
beneficiario de la estabilidad laboral reforzada, sino que dicha estabilidad
es pregonable cuando la patologia que padece es notoria, evidente y
perceptible y, ademas, le impide o dificulta sustancialmente el desempeno
de sus labores en las condiciones regulares. Y si bien la Sala de Casacion
Laboral prescribe que la limitacion del trabajador debe ser superior al 15 %,

es decir, al menos moderada, también ha reconocido que para acreditarse
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tal aspecto no es necesario un dictamen de calificacion, sino que el mismo

puede probarse con otros elementos de juicio.

En esos términos, tenemos que son cuatro los presupuestos para que
un trabajador goce de la estabilidad laboral reforzada dispuesta en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997: I) debe padecer una deficiencia fisica,
mental, intelectual o sensorial, una limitacion o discapacidad de mediano o
largo plazo; II) dicha limitacion de salud debe ser notoria, evidente y
perceptible y, ademas, impedirle o dificultarle sustancialmente el desarrollo
de sus funciones en condiciones regulares; III) el empleador debe conocer el
estado del salud del trabajador y; IV) la terminacion del contrato de trabajo
debe darse con ocasion y causa de esa limitacion a la salud, es decir, debe
existir nexo causal entre la afectacion de salud del trabajador y la decision
del empleador de dar por terminado el contrato de trabajo, sin perjuicio que,
demostrada la situacion de discapacidad del trabajador, se presuma que la

terminacion del contrato tuvo génesis en esa circunstancia.

De acuerdo con lo explicado en precedencia, resulta ser un presupuesto
indispensable para predicar la estabilidad laboral reforzada, que la extincion
del vinculo laboral provenga de una decision unilateral del empleador, por
ello, tal proteccion , no opera para los casos de renuncia voluntaria o
terminacion del contrato de trabajo por mutuo acuerdo, a no ser que se
alegue y demuestre algin vicio en el consentimiento del trabajador, pues
como lo ha explicado la Sala de Casacion Laboral, una situacion distinta se
presenta cuando en el asunto se acredita que el acuerdo para la
terminacion del contrato de trabajo no fue valido, pues, en ese caso, “la

terminacién se tornaria sin justa causa.” (CSJ SL3144-2021).

Descendiendo al caso concreto, se tiene que, de acuerdo con la historia
clinica aportada con la demanda, la senora CLARA ELCY CHAPARRO
SACHICA fue diagnosticada con artritis reumatoide desde el afio 2004 y
sindrome de Sjogren desde el ano 2006, segun se desprende del historial
clinico aportado al expediente (fs. 6-15). Se observa que septiembre de 2012,
se realiz6 un estudio del puesto de trabajo de la demandante dentro del cual
se realizaron recomendaciones generales de higiene postural (fs. 16-24) y, el
24 de abril de 2014, se le practico un examen periodico en el que se emitio
concepto de aptitud laboral relativo a que podia continuar laborando sin

ninguna restriccion (f. 25).
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No obstante, debe senalar este Cuerpo Colegiado que no por ese sélo
hecho debe considerarse que la promotora de la accion se encontraba en un
estado de debilidad manifiesta para el 16 de octubre de 2014, fecha en que
presento su carta de renuncia y, mucho menos, que gozaba de estabilidad
laboral reforzada, como quiera que sus diagnoésticos datan de poco menos
de diez anos antes de esa calenda y para la misma no se encontraba
incapacitada, como tampoco era objeto de recomendaciones o restricciones

laborales por dichos padecimientos de salud.

Téngase en cuenta, que conforme los presupuestos normativos y
jurisprudenciales referidos en lineas precedentes, la estabilidad laboral
reforzada no opera automaticamente porque el trabajador tenga una
patologia y que el empleador conozca de ésta, sino que, ademas de ello,
resulta un presupuesto sine qua non para gozar del denominado fuero de
salud, que la enfermedad que padece el trabajador sea notoria, evidente y
perceptible y, ademas, impedirle o dificultarle sustancialmente el desarrollo
de sus funciones en condiciones regulares, presupuesto que no se configura
en el caso bajo estudio, aspecto que por si solo echa al traste lo pretendido

por la recurrente.

Ahora, si en gracia de discusion se admitiera que se demostro que las
patologias de la demandante le impedian o dificultaban sustancialmente el
desempeno de sus labores en condiciones regulares, lo cual no es asi, ha de
indicarse que no por ello procede el reintegro deprecado, ya que para que
opere la estabilidad laboral reforzada, como ya se indic6 en precedencia, es
un presupuesto que la terminacion del contrato de trabajo provenga de un
decision unilateral del empleador, lo cual no ocurri6 en este caso, como
quiera que tampoco se acredité en juicio que en la renuncia presentada por
la promotora de la accion hubiese mediado alguno de los vicios del
consentimiento senalados en el articulo 1508 del Codigo Civil, como son:

Error, fuerza o dolo.

Por su parte, el articulo 1513 del Codigo Civil reza:

“La fuerza no vicia el consentimiento sino cuando es capaz de producir
una impresion fuerte en una persona de sano juicio, tomando en
cuenta su edad, sexo y condicion. Se mira como una fuerza de este
género todo acto que infunde a una persona un justo temor de verse
expuesta ella, su consorte o alguno de sus ascendientes o
descendientes a un mal irreparable y grave.”

No cumplio la parte demandante con la carga probatoria de demostrar

que en su consentimiento medio la fuerza alegada en la demanda y en el
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recurso de alzada, como quiera que ninguno de los testigos que comparecio
al proceso fue testigo de las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que
la sefiora CLARA ELCY CHAPARRO SACHICA suscribio la carta de renuncia,
por lo que los dichos de la demanda quedaron huérfanos de medios de

conviccion en los cuales soportarse.

Lo acreditado en autos, tal como se reconoce en el mismo recurso de
apelacion, es que en virtud de la reestructuracion de la entidad financiera
que iba a centralizar el cargo de la demandante en la ciudad de Bogota, se
le realiz6 una oferta econémica por parte del empleador, la cual incluia
mantener unos beneficios y condiciones de un crédito hipotecario que tenia
con la entidad financiera, lo cual fue aceptado por la actora y, por ello,
presento sus renuncia, como lo confes6 al absolver interrogatorio de parte,
sin que hubiese demostrado que al suscribir la carta de renuncia, no
estuviera en pleno uso de sus facultades, pues téngase en cuenta que, de
conformidad con el articulo 6 de la Ley 1996 de 2019, la capacidad legal de
las personas con discapacidad se presume, es decir, que el hecho de que la
demandante tuviera unas patologias fisicas diagnosticadas, no se traduce

en que no tuviera la capacidad para celebrar esa clase de actos.

Tampoco acredito la parte actora dentro del proceso que las patologias
que le fueron diagnosticadas le generaron dificultades de raciocinio, le
produjeron alteraciones de su estado mental, le afectaron sus procesos
cognitivos o le ocasionaban impedimentos para comprender la realidad,
ninguna de esas situaciones se encuentra registrada en el historial clinico

referido en lineas que anteceden.

Menos aun podria considerarse que por haber propuesto la entidad
empleadora una suma dineraria y mantenerle las condiciones del crédito
hipotecario a la entonces trabajadora, se ve afectado el consentimiento de
esta Ultima en la presentacion de su carta de renuncia, pues la pacifica y
reiterada jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
tiene adoctrinado que los empleadores se encuentran legitimados para
promover planes de retiro compensados, incluso en medio de procesos de
reestructuracion, y a los trabajadores para que de manera libre y voluntaria
opten por aceptarlos o no o también para que propongan nuevas formulas
de negociacion. Asi lo reiter6 en la Sentencia SL2887-2020 en la que

rememoro la SL2950-2015, en los siguientes términos:
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“Al respecto, la sentencia CSJ SL2950-2015 consagré lo siguiente:

c) No sobra recordar lo que de antarnio y de manera pacifica ha
enseriado la Corte en el sentido de que no existe prohibicién alguna
que impida a los empleadores promover planes de retiro compensados,
ni ofrecer a sus trabajadores sumas de dinero a titulo bonificacién, por
ejemplo por reestructuracion, sin que ello, por si solo, constituya un
mecanismo de coaccién, pues tales propuestas son legitimas en la
medida en que el trabajador estd en libertad de aceptarlas o
rechazarlas, e incluso formularle al patrono ofertas distintas, que de
igual manera pueden ser aprobadas o desestimadas por éste, por lo
que no es dable calificar ni unas ni otras de presiones indebidas por
parte de quien las expresa, pues debe entenderse que dichas ofertas
son un medio idéneo, legal y muchas veces conveniente de rescindir
los contratos de trabajo y zanjar las diferencias que puedan
presentarse en el desarrollo de las relaciones de trabajo.”

La misma Corporacion dentro de la Sentencia SL1152-2023, citada en

lineas que anteceden, se pronunci6 de la siguiente manera:

“Pues bien, una vez verificado el contenido de tales instrumentos, la
Corte no evidencia equivocaciéon alguna del Tribunal respecto de su
valoracién, dado que no aportan elementos de juicio distintos a los ya
concluidos, pues en esencia, lo que se extrae de aquellos es,
precisamente, que la demandante decidié renunciar para dedicarse
enteramente a su estado de salud y, producto de ello, las partes
acordaron suscribir un «acta de finalizacién del contrato de trabajo por
mutuo acuerdo» en el que convinieron su formalizacion en una
audiencia publica de conciliacion sujeta a la respectiva aprobacién de
un juez laboral, ultima que segtin lo visto no se llevé a cabo.

Ciertamente, de la lectura atenta de lo que se denomind «acta de
finalizaciéon del contrato de trabajo por mutuo acuerdo», se infiere que
las partes manifestaron expresamente su voluntad de terminar el
contrato de trabajo de manera consensuada ante la renuncia
voluntaria que la actora aporté que, incluso, se acepté en el acta.
Igualmente, la trabajadora declaré que actud libre de cualquier
apremio o presion y manifestoé sujetarse a los términos del arreglo.”

Es decir, se destaca el hecho de que las personas con discapacidad,
como ya se anoto, gozan como todas las demas personas de capacidad para
conciliar sus derechos laborales inciertos y discutibles y que no se puede
considerar irrenunciable su estabilidad laboral reforzada, pues como lo ha
dicho el o6rgano de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral en la

providencia ya referida:

“De ese modo, se tiene que es precisamente, en garantia de tal
escenario, el de la capacidad que tienen todas las personas para
disfrutar de sus derechos, facultades o prerrogativas, que no es
posible considerar irrenunciable el derecho a la estabilidad
laboral reforzada, toda vez que ello se traduciria en un paternalismo
del Estado que les impondria barreras que el resto de la sociedad no
tiene, dado que mientras que cualquier trabajador puede pactar un
acuerdo con su empleador para dar por terminada la relacién laboral,
aquellos con discapacidad tendrian vedado renunciar a su labor con
alguna clase de beneficio adicional, como podria eventualmente
hacerlo cualquier otro trabajador al terminar el contrato por mutuo
acuerdo.” (Resalta la Sala)
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La Corte llega a tal conclusion al advertir que no existe justificacion que
impida a las personas con discapacidad acordar o ejercer la disposicion de
sus derechos, pues sin desconocer que estos estan protegidos por la
Constitucion e incluso, por tratados y normas de caracter internacional, la
voluntad que emerge es la misma de la que gozan todos los trabajadores
para acordar, conciliar o transigir, esto es, la auto determinacion, entendida

como el derecho de toda persona para ejercer sus derechos y obligaciones.

A la luz de las anteriores probanzas y pautas jurisprudenciales, lo que
emerge en el presente asunto es que la terminacion del contrato de trabajo
se dio como un acuerdo de voluntad entre las partes contratantes que se
materializo con la renuncia voluntaria presentada por la trabajadora, con
lo que queda desvirtuado que la terminacion del contrato hubiere sido con
motivo de la salud de la accionante, pues, por el contrario se acudi6 a una
de las formas legales de terminacion del contrato contenida en el articulo
61 del C.S.T., subrogado por la Ley 50 de 1990 articulo 5, numeral 1, literal

b como es el mutuo acuerdo.

Asi las cosas, indefectiblemente la sentencia de primera instancia debe
ser confirmada en su integridad. Costas en esta instancia a cargo de la parte
demandante, por no haber prosperado su recurso de apelacion. Incluyanse
como agencias en derecho una suma equivalente a medio SMMLV, al

momento de su pago.

En mérito de lo expuesto, la SALA QUINTA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia No. 382 del 25 de noviembre
de 2019, proferida por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Cali,

conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte
DEMANDANTE. Incluyanse como agencias en derecho una suma

equivalente a medio SMMLV, al momento de su pago.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,
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MARIA ISABEL ARANGO SECKER

FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO
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REPUBLICA DE COLOMBIA - RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

PROCESO: Ordinario Laboral

DEMANDANTE: JHON JAIRO ROJAS ROJAS
DEMANDADOS: PROSERVIS Y GOODYEAR -
RADICACION: 76001-31-05-013-2017-00098-01

ASUNTO: Apelacion sentencia # 211 de julio 26 de 2019

ORIGEN: Juzgado Trece Laboral del Circuito de Cali

TEMA: Contrato realidad, pago de cesantias e
indemnizaciones

DECISION: Confirma.

MAGISTRADA PONENTE: MARIA ISABEL ARANGO SECKER

En Santiago de Cali, Valle del Cauca, hoy, diecisiete (17) de octubre
de dos mil veintitrés (2023), la Sala Quinta de Decision Laboral,
conformada por los Magistrados FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO,
CAROLINA MONTOYA LONDONO Y MARIA ISABEL ARANGO
SECKER, quien actiia como ponente, obrando de conformidad con
el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, procedemos a proferir la decision
previamente aprobada por esta Sala, resolviendo la apelacion interpuesta
por los extremos de la litis frente a la sentencia # 211 de 26 de julio de
2019, proferida por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de Cali, dentro del
proceso ordinario promovido por JHON JAIRO ROJAS contra PROSERVIS
TEMPORALES S.A.S y GOODYEAR DE COLOMBIA S.A con radicado No.
76001-31-05-013-2017-00098-01.

SENTENCIA No. 237

DEMANDA!. Pretende el demandante se declare que entre €l y
PROSERVIS TEMPORALES S.A.S. en calidad de intermediaria laboral y
GOODYEAR DE COLOMBIA S.A. en condicion de empleada beneficiaria de
la prestacion del servicio contratado, existio un contrato de trabajo a
término indefinido y no de obra o labor contratada como lo denominé el
empleador, desde el 25 de noviembre de 2009 hasta el 24 de julio de 2016,
el cual fue terminado unilateralmente sin justa causa por parte del
empleador y la demandada solidariamente; en consecuencia solicita se
condene a las demandadas por los siguientes conceptos: cesantias por todo

el tiempo laborado, sancion moratoria por no consignacion de las cesantias,

LFls. 1-24
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y sancion moratoria por no pago de las mismas a la terminacion del
contrato, de conformidad con el articulo 65 del CST al pago de los intereses
moratorios, indemnizacion por despido injusto, indemnizacion por
perjuicios morales en su favor y su nucleo familiar causados con el despido
injusto, indexacion, se aplique el criterio extra y ultra petita, las costas y

agencias del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, manifiesta que labor6 al servicio de
PROSERVIS TEMPORALES S.A.S, como trabajador en mision a la empresa
GOODYEAR DE COLOMBIA S.A en los siguientes periodos: 24-04-2009 a
01-08-2008 y 25-11-2009 a 24-07-2016, a través de contratos escritos en
la modalidad de duracion de la obra o labor contratada, en el cargo de
mecanico de mantenimiento. Expone que durante todo el tiempo laborado
se encontraba subordinado a las 6rdenes que le impartia GOODYEAR DE
COLOMBIA S.A, realizando sus funciones dentro de las instalaciones de
dicha empresa, con sus activos y en los horarios que esta establecia.
Menciona que las labores que cumplia PROSERVIS TEMPORALES S.A.S era
las de una simple intermediadora, pues a ésta solo acudia anualmente a
suscribir el nuevo contrato de trabajo y el otro si que debia firmar para poder
seguir laborando. [lustra que recibia 6rdenes de Carlos Andrés Hernandez
Lozano quien desempena el cargo de jefe de mantenimiento y del
programador senor Henry Bocanegra Bocanegra quien le fijaba los turnos y
los horarios. Informa que su salario promedio devengado durante los
ultimos doce meses a su despido asciende a $2.011.000. Indica que tanto él
como su nucleo familiar se vieron afectados animica, moral y afectivamente

por el despido injusto.
CONTESTACION DE LA DEMANDA.

PROSERVIS TEMPORALES S.A.S 2 Se opuso a las pretensiones de la
demanda, manifestando que lo que existi6 con el demandante fueron sendos
contratos de trabajo bajo la modalidad de obra o labor contratada en
vigencia de los cuales, esa empresa como verdadera y unica del actor
siempre le reconocié y pagd los salarios y prestaciones sociales debidos,
cuyos contratos en algunas oportunidades fueron terminados por la causal
legal de terminacion de la obra o labor contratada y en esa medida le fue
liquidado y cancelado de manera oportuna los valores correspondientes a

las liquidaciones definitivas de las cesantias cada vez que fueron finalizando

2 Fls. 65-81
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los vinculos laborales y consignandose las cesantias que correspondia.
Propone como excepciones de fondo las que denominé prescripcion,
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, ausencia de derecho
sustantivo, carencia de accion y falta de causa en las pretensiones de la
demanda, pago, compensacion, buena fe, inexistencia de solidaridad entre
la sociedad PROSERVIS TEMPORALES S.A.S. y GOOD YEAR COLOMBIA
S.A., incompatibilidad entre la indexacion y la indemnizacion moratoria
reclamada, inexistencia de perjuicios ocasionados (perjuicios morales y

materiales) por PROSERVIS S.A.S., innominada o genérica.

GOODYEAR DE COLOMBIA S.A.S.3 Se opuso también a las
pretensiones de la demanda, aduciendo que su objeto social difiere del de la
empresa PROSERVIS TEMPORALES S.A.S., por lo que no se puede declarar
la solidaridad que persigue el demandante. Agrega que PROSERVIS
TEMPORALES S.A.S. como empresa de servicios temporales regulada por la
ley S0 de 1990, esta autorizada para enviar trabajadores en mision a la
empresa usuaria y que los empleados de esta ultima pueden darles a
aquellos trabajadores en mision, sin que se entienda que por ello el
empleador es el usuario. Expone que los contratos de prestacion de servicios
que PROSERVIS TEMPORALES S.A.S. suscribié con el demandante siempre
tuvieron vigencia dentro de los tiempos de duracion permitidos en la ley y
nunca se traté de contratos sin solucion de continuidad, que por tanto el
empleador del demandante fue siempre PROSERVIS TEMPORALES S.A.S.,
empresa que cumplié a cabalidad con el cumplimiento de las obligaciones
laborales. Presenta como excepciones de fondo las de inexistencia de
responsabilidad solidaria, carencia de la accion, y de derecho, inexistencia

de la obligacion, pago de lo no debido, prescripcion y compensacion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Trece Laboral del Circuito de Cali, en Sentencia #211 de 26

de julio de 2019, resolvio lo siguiente:

“PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por quienes
integran la pasiva, respecto a la condena al auxilio de cesantias y a la
indemnizacion que aqui se fulmina, conforme lo manifestado en precedencia.

SEGUNDO: DECLARAR, que entre el serior JHON JAIRO ROJAS ROJAS
identificado con C.C #94.228.489 y GOODYEAR DE COLOMBIA S.A existio
un contrato de trabajo a término indefinido entre el 25 de noviembre de 2009
al 15 de octubre de 2015 y entre el 12 de enero de 2016 al 24 de julio de
2016.

3 Fl1426-443
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TERCERO: DECLARAR que PROSERVIS TEMPORALES S.A.S., sirvi6 como
simple intermediaria entre el sefior JHON JAIRO ROJAS ROJAS, arriba
identificado y GOODYEAR DE COLOMBIA S.A., respecto de los contratos de
trabajo a término indefinido declarados en el numeral inmediatamente
anterior en los dos extremos temporales sefialados, por lo cual resulta
solidario con GOODYEAR DE COLOMBIA S.A., frente a la presente condena.

CUARTO: CONDENAR a GOODYEAR DE COLOMBIA S.A a pagar al senor
JHON JAIRO ROJAS ROJAS arriba identificado por concepto de auxilio de
cesantias, los siguientes valores y entre los siguientes periodos.

Entre el 2 al 25 de noviembre de 2010 $104.287
Entre el 15 de noviembre 2011 al 05 de diciembre de 2011 $102.978
Entre el 22 al 28 de junio de 2012 $25.588
Entre el 24 de diciembre de 2012 al 01 de enero de 2013 $46.251
Entre el 08 al 22 de noviembre de 2012 $78.849
Entre el 10 al 25 de noviembre de 2014 $89.269

Suma que deberda pagar indexada, a partir del dia siguiente a la causacion
de los periodos liquidados y hasta la fecha de su efectivo pago.

QUINTO: CONDENAR a GOODYEAR DE COLOMBIA S.A. a pagar al sefior
JHON JAIRO ROJAS ROJAS ya identificado por concepto de indemnizacion
por despido sin justa causa sobre el contrato declarado entre el 25 de
noviembre de 2009 al 15 de octubre de 2015, la suma de $8.626.659 y la
entre el 12 de enero al 24 de julio de 2016, la suma de $845.730, todo esto
debidamente indexado mes a mes, a partir de la exigibilidad de cada una,
por la terminaciéon de los respectivos contratos hasta el momento que se
verifique su pago.

SEXTO: ABSOLVER a las demandadas de las demds pretensiones de la
accion, en especial la unica unidad contractual pretendida el pago de auxilio
de cesantias solicitado, en la forma como se explico en la parte considerativa
de la sentencia.

SEPTIMO: CONDENAR en costas parciales a las demandadas a favor del
demandante, las cuales se tasardn oportunamente por la secretaria el

juzgado y se tendran como agencias en derecho la suma equivalente a 1
SMLMV.”

El a quo, luego de rememorar la reglamentacion y caracteristicas
propias de las empresas de servicios temporales, declaré el contrato
realidad entre la empresa GOODYEAR y el actor, al concluir que del
acervo probatorio no logran demostrar las encartadas que la labor
realizada por el demandante haya sido conforme los presupuestos
regulados en el articulo 77 de la ley 50 de 1990, ante la ausencia de
elemento de juicio tendiente a que el cargo de mecanico de
mantenimiento fuera una actividad ocasional o transitoria, que el
actor fuera contratado para reemplazar a un empleador en particular,
o en periodos de incrementos de produccion o contratacion adicional,
pues no se aportaron solicitudes en este sentido por GOODYEAR DE
COLOMBIA S.A. a PROSERVIS TEMPORALES S.A.S. Agrega que, por

el contrario, el demandante aporto los contratos de trabajo y las
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certificaciones donde se puede establecer que su labor fue siempre la
misma, ejercida en las instalaciones de GOODYEAR COLOMBIA
S.A.S, que en ninguno de estos contratos se identifica cual era la obra
o labor contratada y pese a ello la terminacion de los mismos fue
invocando la terminacion de esa obra o labor, y que entre uno y otro
contrato de trabajo no trascurrié6 un término prudencial, pues la
interrupcion que se daba era minimo 7 dias y maximo 24, con

excepcion del ultimo contrato donde esta es de 87 dias.

Al emitir las respectivas condenas solicitadas por auxilio de
cesantias las liquido y ordené su pago solo por las interrupciones de
los contratos de trabajo, bajo el argumento de ser una consecuencia
légica de la unidad contractual en tanto el contrato de trabajo se

mantuvo sin solucion de continuidad.

Nego la indemnizacion por no consignacion de las cesantias
aduciendo que dentro de los periodos que hubo pago de tales
emolumentos y que no fueron objeto de condena, al no proceder la
pretension principal del auxilio de cesantias tampoco emana la
sancion a titulo de consignacion. Del mismo modo, reflexion6 que no
resulta viable respecto de los lapsos en que se ordena condena por
las cesantias, bajo el entendido que siempre ocurrieron antes del mes
de diciembre de cada anualidad, por lo que no se configura el
presupuesto que establece la ley 50 de 1990 en cuanto a que la
consignacion se causa a 31 de diciembre de cada ano, ademas de que
el empleador no tenia el deber de consignar dado que suponia que el
tipo de contrato era totalmente distinto, por lo que lo encontraba

solucionado con la terminacioén de la obra o labor contratada.

Igualmente, no accedio a la indemnizacion del articulo 65 del CST
al no observar de las pruebas arrimadas al proceso, del
comportamiento de la parte pasiva un acto abusivo que permita
colegir que existio mala fe, como quiera que las codemandadas
actuaron bajo la creencia que se encontraban conforme a derecho, al
punto que cancelaron todas las obligaciones que se derivaban de un

contrato de duracion por obra o labor contratada.

Encontré mérito para la condena de indemnizacion por despido

injusto, conforme las cartas de terminacion aportadas a folios 87, 97,

Sala Laboral Tribunal Superior del Distrito Judicial Cali
Pagina 5 de 16



JHON JAIRO ROJAS ROJAS contra PROSERVIS Y GOODYEAR
Radicacion: 76001-31-05-013-2017-00098-01

106, 115, 125, 134, 146 y 150, de donde se desprende que la
terminacion del vinculo contractual fue la terminacion de la obra o
labor contratada situacion que no encaja dentro del articulo 64 del
CST, dado que en realidad el contrato fue a término indefinido
modalidad que no se puede terminar sino por una de las reguladas

en el articulo 61 y 62 del CST.

De las anteriores condenas establecio a PROSERVIS
TEMPORALES S.A.S. como responsable solidario en virtud del
articulo 35 del CST.

IMPUGNACION Y LIMITES DEL AD QUEM

LA PARTE DEMANDANTE interpuso recurso de apelacion en cuanto a
lo dicho en la sentencia que no es procedente el reconocimiento de las
cesantias, por considerar que estas fueron pagadas al trabajador, asi mismo
por no concluir que no era viable el pago de la sancion moratoria del articulo
99 de la ley 50 de 1990 y la del articulo 65 del CST. Argumenta que se
encuentra probado dentro del plenario que el trabajador despedido recibi6
efectivamente unos pagos parciales pero como se ha declarado la existencia
de un contrato de trabajo a término indefinido con la empresa GOODYEAR
DE COLOMBIA, entonces esta debia consignar las cesantias a mas tardar
al ano siguiente a su causacion en los términos de la ley 50 de 1990 y como
no fue asi por tanto opera la indemnizacion moratoria del articulo 50 de
1990. En cuanto a la mala fe expone que es evidente que se esta ante una
relacion desigual donde el trabajador es la parte débil de la ecuacion
contractual y el primero efectivamente desconocia sus derechos, mientras
que la segunda, la empleadora, la parte fuerte, si conocia bien que derechos
estaba burlando, por lo que si existe mala fe de la parte demandada y por
ello debe ser condenada a ambas indemnizaciones. Agrega que se debe tener
en cuenta que una consecuencia palmaria del pago parcial de esas cesantias
sin la debida autorizacion de la oficina del Ministerio del Trabajo es que el
empleador pierda esas cesantias y que no pueda repetir contra el trabajador,
cosa contraria que se resolvio en la sentencia donde se ha considerado que
el solidario PROSERVIS TEMPORALES S.A.S ha cancelado las cesantias al
trabajador a destiempo que entonces eso extingue la obligacion de caracter
laboral y en consecuencia se exime ahora a la condenada GODYEAR DE
COLOMBIA S.A al pago de unas cesantias que se debian cancelar a la

terminacion del contrato y no en la hora anterior como lo dispone el articulo
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254 del CST. Por ultimo, alega que el salario que se debid tener en cuenta
no es el que pago PROSERVIS TEMPORALES S.A.S sino el que para tal
efecto tiene establecido la convencion colectiva de trabajo para cargos de

naturaleza similar.

PROSERVIS TEMPORALES S.A.S apelo también la sentencia en los
numerales 1, 2, 3y 7, precisando que por parte del juzgado se declara dos
bloques contractuales, los cuales le permitieron establecer de acuerdo a su
juicio y valoracion, uno entre el 25 de noviembre de 2009 y al 15 de octubre
de 2015 y otro del 12 de enero de 2016 al 24 de julio de 2016, en el cual se
indicé no hubo una interrupcion considerable entre los dos contratos pero
si indicarse en la sentencia cual es ese término de una interrupcion
considerable, generandose asi un vacio legal. Ilustra que, entre el primero y
segundo contrato, este es, del 01-11-2010 a 26-11-2010 existi6 una
interrupcion de 25 dias, del contrato de 14-11-2011 al 06 de diciembre de
2011, 22 dias y entre los contratos cuando se da la terminacion el 07-11-
2013 y da inicio el 23-11-2013 se dio una interrupcion de 16 dias y del 09-
11-2014 al 26-11-2014 una de 17 dias, por lo que considera que por esos
interregnos al no haber existido prestacion del servicio por parte del
demandante cuando se estaba mandado en mision a GOODYEAR, estas
interrupciones si son considerables y se deben en tener en cuenta al menos
para el disfrute de unas vacaciones. Expone que PROSERVIS TEMPORALES
S.A.S cumplié a cabalidad con la cancelacion de las cesantias que se
causaron en los periodos en que hubo contrato de trabajo. Frente a la
indemnizacion por despido injusto considera que debe ser revocada
teniendo en cuenta que la modalidad que contraté con el demandante,
estaba autorizada por la ley para terminar el contrato en la medida que la
empresa usuaria no requiriera la prestacion de sus servicios. Solicita se

revoque también la condena en costas.

GOODYEAR DE COLOMBIA S.A Argumenta en su recurso de alzada
que el hecho de que PROSERVIS TEMPORALES S.A.S haya cancelado
oportunamente las cesantias, es una prueba de la buena fe con la que se
actu6é en el momento de la terminacion de cada uno de los contratos,
maxime cuando el mismo demandante nunca hizo reclamo alguno, por lo
que estuvo de acuerdo con esas acreencias laborales, las cuales fueron bien
pagadas. Manifiesta su desacuerdo en la condena de pago por cesantias,
aduciendo que no le asiste derecho al demandante en tanto para dichos

periodos no existié prestacion personal del servicio, presupuesto esencial
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para que pueda nacer a la vida juridica la obligacion de cancelar auxilio de

cesantias.

ACTUACION ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las
partes para alegar de conclusion; presentandolos ambos extremos de la litis,
la parte demandante reiterando los hechos y pretensiones de su demanda y

las pasivas los argumentos expuestos en la contestacion a la misma.

Surtido el tramite correspondiente, procede la Sala a desatar la alzada,
al tenor del articulo 66 A del C. P. del T. y de la S. S., adicionado por el
articulo 35 de la Ley 712 de 2001, en el sentido de limitar expresamente la
competencia del juez de segundo grado a “...las materias objeto del recurso

de apelacion...” de conformidad con el principio de consonancia.

PROBLEMAS JURIDICOS. En estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, esta Sala delimitara en primer lugar lo esbozado por
la demandada PROSERVIS TEMPORALES S.A.S teniendo en cuenta que de
prosperar su recurso lo solicitado por la parte demandante quedaria sin
sustento, asi como lo esbozado por GOODYEAR COLOMBIA S.A; ello es
estudiaremos: (i) si es procedente revocar los numerales 1, 2, 3,y 7 de la
sentencia y la indemnizacion por despido injusto contenida en el numeral 5
de la sentencia, resultado de la declaratoria de contrato realidad del
demandante con la empresa GOODYEAR DE COLOMBIA S.A.; ii) de
mantenerse incolume la declaratoria de contrato de trabajo, establecer si la
condena por el pago de cesantias por el término de las interrupciones de los
contratos debe conservarse o revocarse; iii) verificar la procedencia por esta
segunda instancia del pago de las cesantias por parte de GOODYEAR DE
COLOMBIA S.A independientemente de que estas hayan sido pagadas por
PROSERVIS TEMPORALES S.A.S en virtud del articulo 254 del CST; iv) la
viabilidad de la sancion moratoria por no consignacion de las cesantias del
articulo 99 de la ley 50 de 1990 y pago de las mismas a la terminacion del
contrato de trabajo del articulo 65 del CST; v) si para el calculo de las
condenas se debio tener en cuenta, no el salario pagado por PROSERVIS
TEMPORALES S.A.S sino el establecido en la convencion colectiva de trabajo

para cargos similares.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, debe la

Sala pronunciarse sobre los temas planteados, previas las siguientes,
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CONSIDERACIONES

No es materia de debate dentro del presente asunto que el senor JHON
JAIRO ROJAS ROJAS y la empresa PROSERVIS TEMPORALES S.A.S.

suscribieron varios contratos de trabajo a término fijo inferior a un ano, asi:

25-11-2009 a 01-11-2010
26-11-2010 a 14-10-2011
06-12-2011 a 21-06-2012
29-06-2012 a 23-12-2012
02-01-2013 a 07-11-2013
23-11-2013 a 09-11-2014
26-11-2014 a 15-12-2015
23-01-2016 a 24-07-2016

Del mismo modo, no hay discusion que el cargo ejercido por el
demandante era de mecanico de mantenimiento en las instalaciones de la
empresa GOOD YEAR DE COLOMBIA S.A. como trabajador en mision de la
empresa PROSERVIS TEMPORALES S.A.S. y que la modalidad pactada fue

la de obra o labor contratada.

De la declaratoria del contrato realidad del demandante respecto de
GOODYEAR DE COLOMBIA S.A. y PROSERVIS TEMPORALES S.A.S.
como una simple intermediaria. Lo cierto es que, la parte demandada
PROSERVIS TEMPORALES S.A.S solicita la revocatoria de esta decision
expresando como Unico fundamento que el a quo omiti6 mencionar cual es
el término prudencial que se debe tener en cuenta para que exista una
interrupcion del contrato de trabajo, pues en su criterio fue dicha situacion
lo que lo llevé a concluir la unidad contractual en los interregnos del 25 de
noviembre de 2009 al 15 de octubre de 2015 y entre el 12 de enero de 2016
al 24 de julio de 2016.

A fin de resolver este primer cuestionamiento se debe decir que para que
exista solucion de continuidad que impida la declaracion de la unidad
contractual se debe acreditar que las interrupciones son amplias y
significativas, de modo que, si las interrupciones que se dieron entre la
celebracion de cada contrato son inferiores a un mes, estas deben ser

consideradas aparentes o meramente formales.
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Asi las cosas, las interrupciones breves no conllevan a interrumpir la
continuidad del contrato de trabajo y, por ende, no desvirtuan la unidad
contractual, en tal sentido la CSJ SL 5595 de 2019 que reiter6 CSJ SL4816-
2015 y CSJ SL981-2019 senalo:

“En torno al desarrollo lineal y la unidad del contrato de trabajo, resulta
pertinente recordar que cuando entre la celebraciéon de uno y otro contrato
median interrupciones breves, como podrian ser aquellas inferiores a un mes,
estas deben ser consideradas como aparentes o meramente formales, sobre
todo cuando en el expediente se advierte la intencién real de las partes de
dar continuidad al vinculo laboral, como aqui acontece. Asi lo ha sostenido la
Corte, entre otras, en sentencia CSJ SL4816-2015:

(...) esta Sala de la Corte ha expresado que las interrupciones que no sean
amplias, relevantes o de gran envergadura, no desvirtuan la unidad
contractual, ello ha sido bajo otros supuestos, en los que se ha estimado que
das interrupciones por 1, 2 o 3 dias, e incluso la mayor de apenas 6 dias, no
conducen a inferir una solucién de continuidad del contrato de trabajo real
[...]» (CSJ SL, 15 feb. 2011, rad. 40273). Sin embargo, ese andlisis no puede
hacerse extensivo a este caso en donde lo que estd probado es que la relacién
tuvo rupturas por interregnos superiores a un mes, que, lejos de ser
aparentes o formales se aduce, son reales, en tanto que ponen en evidencia
que durante esos periodos no hubo una prestacién del servicio; sin que,
ademds, exista prueba eficiente de la intenciéon de la demandada desde o
con el demandante en esos periodos.

En la alzada viene acreditado que el accionante tuvo distintas
vinculaciones con la entidad demandada en virtud de contratos determinado
por obra o labor contratada; sin embargo, las interrupciones que se dieron
entre uno y otro contrato no fueron superiores a un mes, por lo que deben
ser consideradas como aparentes o meramente formales, de ahi que no
tengan la entidad suficiente para inferir una solucion de continuidad, por lo
que no se equivoco el juez de primera instancia cuando razoné que no existia
un término prudencial entre uno y otro contrato, al encontrar que las
interrupciones que se dieron fue de minimo 7 dias y maximo 24, con

excepcion del ultimo contrato donde expuso que era de 87 dias.

PROSERVIS TEMPORALES S.A.S no desvirtia en su recurso de
apelacion que las interrupciones fueron superiores a un mes, cuando trata
de ilustrar que las interrupciones si fueron considerables pues todas las que

detalla son inferiores a los 30 dias, asi:

01-11-2010 a 26-11-2010 (25 dias)
14-11-2011 a 06-12-2011 (22 dias)
07-11- 2013 a 23-11-2013 (16 dias)
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09-11-2014 al 26-11-2014 (17 dias)

Como se dijo al comienzo del analisis la parte demandada PROSERVIS
TEMPORALES S.A.S no expone ningun otro fundamento para que se
derruya la declaracion de contrato de trabajo que encontré probada el a quo
la cual debe decirse no fue solo con fundamento en las interrupciones
aparentes entre los contratos sino ante la ausencia de elemento de juicio
que corroborara los presupuestos del articulo 77 de la ley SO de 1990 para
que el actor pudiera ser enviado en mision por PROSERVIS TEMPORALES
S.A.S a GOODYEAR DE COLOMBIA S.A, esto es que el cargo de mecanico
de mantenimiento fuera una actividad ocasional o transitoria, que el actor
fuera contratado para reemplazar a un empleador en particular, o en
periodos de incrementos de produccion o contratacion adicional, al no
haberse aportado solicitudes en este sentido por GOODYEAR DE
COLOMBIA S.A a PROSERVIS TEMPORALES S.A.S.

Los anteriores fundamentos no fueron controvertidos por la recurrente,
ni siquiera por la misma empresa GOODYEAR DE COLOMBIA S,A y que por
tanto al no existir reparo alguno frente a ellos y no verificarse por este
juzgador plural prueba en contrario, pues de los contratos de trabajo
aportados a folios 37 a 43 se confirma lo dicho por el a quo en cuanto a que
la labor ejercida por el actor fue siempre la misma de mecanico, conexa a
las actividades ordinarias de la empresa GOODYEAR DE COLOMBIA S.A
segun explicaron los testigos LUIS ENRIQUE LENIS y JAIRO HERNAN
GALLEGO, al coincidir que el actor realizaba actividades de mantenimiento
preventivo y correctivo sobre las maquinas de propiedad de GOODYEAR
como cualquier otro de los mecanicos contratados por la planta directa de
GOODYEAR, de manera permanente y constante, pues las maquinas

requerian mantenimiento a diario.

Adicionalmente, de los diferentes contratos no se puede establecer cual
era especificamente esa obra o labor contratada, pues al ser el cargo de
mecanico de mantenimiento una actividad permanente de GOODYEAR DE
COLOMBIA S.A, debia dicha empresa aportar los medios de prueba que
llevaran a justificar la prestacion personal del servicio del actor a través de
la empresa temporal PROSERVIS y no lo hizo, luego la consecuencia es que
se tuviera realmente a GOODYEAR DE COLOMBIA S.A como el verdadero
empleador del trabajador en mision y pon tanto, son motivos suficientes que

conlleva inevitablemente a la confirmacion del numeral segundo de la
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sentencia, incluso del tercero pues declarada que GOODYEAR DE
COLOMBIA S.A es el real empleador del demandante, consecuencia de ello
es que PROSERVIS TEMPORALES S.A.S resulte como una simple
intermediaria conforme lo determina el articulo 35 del CST y asi mismo lo
tiene asentado la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia de la Sala
de Casacion Laboral (SL467-2019, SL 4320 de 2020, SL1819-2023), por lo
que en virtud del numeral tercero del mismo articulo 35 PROSERVIS
TEMPORALES S.A.S se hace solidario responsable a las condenas

impuestas a GOODYEAR tal como lo anoto el juez de instancia

Del pago de auxilio de cesantias por los periodos de las
interrupciones de los contratos de trabajo. En concordancia con lo
anterior, declarada la unidad contractual es claro la procedencia de la
condena por los auxilios de cesantias por los periodos de las interrupciones
de los contratos establecida en el numeral cuarto de la sentencia, las que se
tienen no existieron pues como se anoto fueron aparentes o formales, luego
en virtud de que no existié solucion de continuidad, se tiene como una sola
relacion laboral en los dos bloques que determind el a quo de 25 de
noviembre de 2009 al 15 de octubre de 2015 y entre el 12 de enero de 2016
al 24 de julio de 2016, ergo se despacha desfavorablemente los argumentos
de la alzada de PROSERVIS TEMPORALES S.A.S y GOODYEAR DE
COLOMBIA S.A respecto de que al no existir prestacion personal del servicio
no es posible que nazca a la vida juridica el pago de cesantias, pues se
reitera declarada la continuidad contractual la prestacion personal del
servicio es inherente a ella, por lo que se confirmara también el numeral

cuarto de la sentencia.

De la indemnizaciéon por despido injusto. Solicita PROSERVIS
TEMPORALES S.A.S se revoque dicha condena en razon de la modalidad
contractual que se pacté entre las partes esto es la determinada por la

duracion de la obra o labor contratada.

Siendo concomitante con todo lo esbozado declarado que el contrato que
unio a las partes fue el de la modalidad de término indefinido, por haberse
dejado sin efectos los contratos de duracion por la obra o labor contratada
el vencimiento de la misma expuesta en cada una de las cartas de
terminacion allegadas por PROSERVIS no es oponible como una de las
justas causas para terminar el contrato de manera unilateral por parte del

empleador establecida en el articulo 62 del CST o de las legales de
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terminacion del articulo 61 de la misma obra, por lo que el numeral quinto
también debe ser confirmado y concomitante con ello el numeral primero
contentivo de la declaratoria de la no prosperidad de las excepciones

propuestas por las demandadas en los términos que lo determiné el a quo.

De las costas a PROSERVIS TEMPORALES S.A.S en primera y segunda
instancia. Consecuencia de todo lo anterior al resultar vencida PROSERVIS
TEMPORALES S.A.S conforme al articulo 365 del CST numeral uno, la
condena en costas a ella establecida en primera instancia esta acorde a la

ley y por tanto se mantendra incélume el numeral séptimo.

Del pago de las cesantias por parte de GOODYEAR DE COLOMBIA
S.A frente al pago efectuado por PROSERVIS TEMPORALES S.A.S. El

articulo 254 del CST invocado por el demandante y que reza:

PROHIBICION DE PAGOS PARCIALES. Se prohibe a los empleadores efectuar
pagos parciales del auxilio de cesantias antes de la terminacion del contrato
de trabajo, salvo en los casos expresamente autorizados, y si los efectuaren
perderan las sumas pagadas, sin que puedan repetir lo pagado.

En criterio de esta Sala, dicha norma no puede ser aplicada de manera
exegética sin tener en cuenta las situaciones concretas de casa caso, pues
si bien es cierto se ha declarado la existencia de dos contratos de trabajo a
término indefinido entre el demandante y la empresa GOODYEAR DE
COLOMBIA S.A por no cumplirse los presupuestos del articulo 77 de la Ley
50 de 1990, dicha situacién no conlleva por si sola a dejar de tener en cuenta
unos pagos que recibio el actor, en este caso por auxilio de cesantias
independiente de que estos hayan sido pagados por PROSERVIS
TEMPORALES S.A.S, porque lo cierto es que dichos pagos le fueron
realizados por las funciones realizadas en Goodyear, luego ordenar de nuevo
el pago seria ordenar en favor del demandante de un doble pago, maxime
cuando PROSERVIS realizo el pago de las cesantias bajo el entendido que
era ella la empleadora del demandante y conforme los extremos de los
contratos pactados, lo que ineludiblemente incidi6 para que no fuera
GOODYEAR DE COLOMBIA S.A quien efectuara los pagos

correspondientes.

De las indemnizaciones de sancion e indemnizacion moratoria
consignadas en los articulos 99 de la ley 50 de 1990 y 65 del CST. La
Corte Suprema de Justicia en reiterada jurisprudencia tiene asentado que

frente a la sancion y la indemnizacion moratoria previstas en los articulos
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99 de la Ley 50 de 1990 y 65 del CST, no opera una respuesta judicial
automatica frente al hecho objetivo de que el empleador, al finiquitar el
contrato de trabajo deje de cancelar al trabajador los salarios y prestaciones
sociales adeudados, pues hay lugar a esta sancion e indemnizacion
moratorias cuando en el marco del proceso el trabajador demuestra el
incumplimiento y el actuar omisivo de su empleador, al igual que cuando
este ultimo no brinda o suministra razones serias y atendibles que
justifiquen su proceder, que razonablemente lo hubiere llevado al
convencimiento de que nada adeudaba al demandante por salarios o

derechos sociales reclamados judicialmente, asi haya lugar a los mismos.

En esa direccion, se ha precisado por la Corte que el juez del trabajo
debe adelantar un examen riguroso del comportamiento asumido por el
empleador en su condicion de deudor moroso, asi como un analisis conjunto
de las pruebas y circunstancias que rodearon el marco de la relacion de
trabajo, en aras de establecer si los argumentos expuestos por la defensa
son razonables y aceptables (Sentencia CSJ SL3936-2018, reiterada en la
CSJ SL4311-2022 y SL 441 de 2023).

Depreca la procedencia de estas indemnizaciones, argumentando que se
encuentra probado dentro del plenario que el trabajador despedido recibio
efectivamente unos pagos parciales pero como se ha declarado la existencia
de un contrato de trabajo a término indefinido con la empresa GOODYEAR
DE COLOMBIA, entonces esta debia consignar las cesantias a mas tardar
al ano siguiente a su causacion en los términos de la ley 50 de 1990 y como
no fue asi por tanto opera la indemnizacion moratoria del articulo 50 de

1990.

Al respecto el articulo 99 inciso tercero de la ley 50 de 1990 contempla

lo siguiente sobre la consignacion de las cesantias:

“El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de
febrero del anio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el
fondo de cesantia que el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo
senalado deberd pagar un dia de salario por cada retardo”.

Del texto literal de la norma en cita es claro concluir que la obligacion
de consignacion de las cesantias surge para el empleador todos los 14 de
febrero de cada ano, por lo que antes de esa fecha no hay deber de

consignarlas.
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En el caso bajo estudio, se tiene que los periodos en que no hubo pago

de auxilio de cesantias corresponde a los siguientes:

Entre el 2 al 25 de noviembre de 2010 $104.287
Entre el 15 de noviembre 2011 al 05 de diciembre de 2011 $102.978
Entre el 22 al 28 de junio de 2012 $25.588
Entre el 24 de diciembre de 2012 al 01 de enero de 2013 $46.251
Entre el 08 al 22 de noviembre de 2012 $78.849
Entre el 10 al 25 de noviembre de 2014 $89.269

No obstante, se tiene también que la empresa PROSERVIS
TEMPORALES S.A.S efectu6o por esas anualidades la consignacion que
correspondia y aunque lo hizo sin tener en cuenta los lapsos antes
mencionado, lo cierto es que cumplié con la obligacion tal como se dijo
anteriormente de consignar bajo la creencia de que era el empleador del
demandante y conforme los extremos de los contratos pactados, lo que
ineludiblemente incidi6 para que no fuera GOODYEAR DE COLOMBIA S.A
quien realizara la consignacion al no considerarse ella la empleadora, por lo
que no se evidencia mala fe en una y otra pasiva para que opere ninguna de

las indemnizaciones aqui solicitadas.

Del salario base para liquidar las condenas con fundamento en el
establecido en la convencion colectiva de trabajo. De entrada, se
descarta la prosperidad de este pedimento atendiendo primeramente que el
actor ni siquiera informa a que convencion colectiva se refiere y por ser una
pretension y hecho nuevo que sorprende a las partes, por cuanto en la
demanda no se hizo alusion alguna a beneficio derivado de alguna
convencion colectiva de trabajo, pus la Gnica a la que se hace referencia es
la contenida en el hecho 18 “el salario promedio devengado por el trabajador
durante los 12 meses anteriores a su despido ascendi6 a la suma de

$2.011.000”.

Los anteriores argumentos son suficientes para confirmar la sentencia

en su integridad. Sin costas en esta instancia por no encontrase causadas.

En mérito de lo expuesto, la SALA QUINTA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad la sentencia # 211 de 26 de
julio de 2019, proferida por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de Cali.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

i

\

Los Magistrados,

MARIA ISABEL ARANGO SECKER

FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO

@ww&mdﬂ/(wmgm@

CAROLINA MONTOYA LONDONO
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REPUBLICA DE COLOMBIA RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: FRANCO DAINER SANCHEZ PALACIOS
DEMANDADO: EDIFICADORA CONTINENTAL S.A.
RADICACION: 76001-31-05-003-2017-00150-01

ASUNTO: Consulta sentencia de diciembre 11 de 2017
ORIGEN: Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali
TEMA: Despido

DECISION: CONFIRMA

MAGISTRADA PONENTE: MARIA ISABEL ARANGO SECKER

En Santiago de Cali, Valle del Cauca, hoy, diecisiete (17) de octubre
de dos mil veintitrés (2023), la Sala Quinta de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali, conformada por los
Magistrados FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO, CAROLINA MONTOYA
LONDONO y MARIA ISABEL ARANGO SECKER, quien actiia como
ponente, obrando de conformidad con el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procedemos a proferir la decision previamente aprobada por esta
Sala, resolviendo el grado jurisdiccional de consulta en favor de la parte
DEMANDANTE frente a la Sentencia No. 245 del 11 de diciembre de 2017,
proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali, dentro del
proceso ordinario promovido por FRANCO DAINER SANCHEZ PALACIOS
contra EDIFICADORA CONTINENTAL S.A., con radicado No. 76001-31-
05-003-2017-00150-01.

SENTENCIA No. 238

DEMANDAL!. Pretende el promotor de la accion se declare que entre las
partes existio un contrato de trabajo a término indefinido celebrado el 1° de
agosto de 1998, el cual fue terminado por causa imputable al empleador;
como consecuencia de ello, se condene a la demandada al pago de la
indemnizacion por despido injusto del que fue objeto, el 15 de octubre de

2016 y, a las costas procesales.

Como sustento de sus pretensiones, manifestd que labor6é en el

HOTEL DANN CALI y DANN CARLTON CALI de propiedad de la sociedad

1 Fs. 36-40
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demandada, entre 1° de agosto de 1998 y 15 de octubre de 2016, a través
de un contrato de trabajo a término indefinido, desempenando el cargo de
operario amo de llaves; que durante su permanencia al servicio de la
demandada fue una persona honrada, cumplidor de sus deberes, de buena
conducta y cumplié las ordenes de sus superiores; que conocia todos los
mecanismos de seguridad del establecimiento, incluyendo las camaras
interiores y exteriores; que el 11 de octubre de 2016 mientras se encontraba
realizando sus labores en el piso cuarto de la torre B, se encontro en el bano
de mujeres un IPad, el cual tomo para llevarlo al departamento de ama de
llaves, intenté6 comunicarse por radio con la Sra. Yised Alzate, pero no
obtuvo respuesta, entonces llevo el elemento al cuarto donde se guardan las
toallas para los banistas y se le olvidé reportarlo, después subié al piso
catorce al cuarto de maquinas para cristalizar y se le quedoé ahi, ya que
estaba preocupado porque ese dia su senora madre iba a ser intervenida en
el Instituto para ninos ciegos y sordos del Valle del Cauca; que el 12 de
octubre de 2016 fue llamado para que subiera a la gerencia en donde le
preguntaron si tenia el IPad, a lo cual manifesté que si, que lo tenia en el
piso catorce, subio por €l y lo entrego; el 14 de octubre de 2016 fue llamado
a descargos y al dia siguiente se le entrego la carta de despido, la cual se

nego a recibir, por lo que fue firmada por dos testigos.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

EDIFICADORA CONTINENTAL S.A.2. La entidad se opuso a todas las
pretensiones de la demanda y, como argumentos de defensa, expuso que
durante la vigencia de la relacion laboral el demandante fue objeto de
descargos en varias ocasiones, en diciembre de 2015 fue sancionado por
cometer una falta grave, al ser hallado en las instalaciones del hotel con
otros dos companeros retirando elementos de clientes de hotel que estaban
realizando ahi un evento, caso en el que el actor reconoci6 en los descargos
que no siguiod los procedimientos del hotel; que se debe tener contexto de la
falta cometida por el demandante, ya que el HOTEL DANN es de amplio
reconocimiento en la ciudad y en el pais, en donde se hospedan
personalidades nacionales y extrajeras que esperan encontrar unas
instalaciones seguras en cuanto a las personas y las cosas, por lo que la
conducta del actor dejo en riesgo y vulnerabilidad la seguridad del hotel,
pues la propietaria del IPad dejo un comentario negativo en el Booking Dann

Cali; que cuando el actor encontro el IPad, en ningiin momento lo tomo para

2 Fs. 60-69
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llevarlo al departamento de ama de llaves, dado que, como se observa en el
video de seguridad que se le puso de presente en la diligencia de descargos,
sale del banno de mujeres a las 7:23 horas y reingresa a las 7:25 horas con
una bolsa negra y se ve como la propietaria del IPad ingresa nuevamente al
bano a las 7:27 horas, y en ese momento el demandante se retira con destino
a la sala donde se encuentra el bano turco, de la que sale a las 7:38 horas
y solo llega a la zona de toallas a las 10:59 horas, es decir, mas de tres horas
después. Propone como excepciones de fondo las que denominé: Cobro de

lo no debido, inexistencia de la obligacion, pago.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali, mediante Sentencia No.
245 del 11 de diciembre de 2017, absolvio a la EDIFICADORA
CONTINENTAL S.A. de todas las pretensiones incoadas en su contra por el
seior FRANCO DAINER SANCHEZ PALACIOS y; condené en costas a la

parte actora.

Como fundamentos de su decision, la a quo senalo, en sintesis, previo a
senalar que no era objeto de controversia el contrato de trabajo que existio
entre las partes y que a la finalizacion del mismo por parte del empleador se
le cancelaron al actor todas sus acreencias laborales, que con las pruebas
practicadas se habia demostrado la ocurrencia de la justa causa de despido
por parte de la demandada, ya que el actor ejecuté conductas que no
estaban acorde con el manual de procedimientos del hotel en los casos de
encontrarse objetos perdidos, debido a que ello debia reportarlo de
inmediato, sin que sea necesario hacer algin desplazamiento, pues todos
los empleados cuentan con un radio para reportar el hallazgo, situacion que
no hizo el demandante, y s6lo con los videos de las camaras de seguridad se
pudo constatar que éste habia retirado el IPad del bafio de las damas donde
lo habia dejado la huésped y lo guardo6 en el cuarto de insumos del piso
catorce, por lo que si existi6 la falta grave al reglamento y configuro la justa
causa para dar por terminado el contrato de trabajo, sin que fuera de recibo
el argumento del demandante de que se le olvido hacer el reporte, en razén
a que no era la primera vez que incurria en esa omision e incluso ya habia
sido suspendido por ello, aunado que la no asistencia del actor a la

audiencia de conciliacion se consider6é un indicio grave en su contra.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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Se surte el Grado Jurisdiccional de Consulta en favor de la parte
DEMANDANTE, por causa y con ocasion de lo dispuesto en el articulo 69
C.P.T.S.S. modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, por haber

sido la sentencia totalmente adversa a sus pretensiones.
ACTUACION ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las
partes para alegar de conclusion. La parte demandante reprodujo de forma
textual los hechos y los fundamentos y razones de derecho de la demanda.
La parte demandada insistio en la tesis de defensa expuesta al contestar la
demanda. Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la

Sala a desatar la consulta en favor de la parte demandante.

PROBLEMA JURIDICO. Se centra en resolver si el despido del que fue

objeto el demandante se origin6é o no en una justa causa.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, debe la

Sala pronunciarse sobre los temas planteados, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Inicialmente, es necesario resaltar que no es materia de controversia en
esta instancia judicial: i) Que el sefior FRANCO DAINER SANCHEZ
PALACIOS suscribi6 contrato de trabajo a término indefinido con
EDIFICADORA CONTINENTAL S.A., el 1° de agosto de 1998 (fs. 70) y; ii)
Que el contrato fue terminado por el empleador de forma unilateral, el 15

de octubre de 2016, aduciendo una justa causa para ello (fs. 8-12).

Para resolver el problema juridico planteado, debe recordarse que de
conformidad con la pacifica jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral,
cuando en juicio se estudia la viabilidad de la indemnizacion por despido
injusto, corresponde al trabajador demandante demostrar el hecho del
despido y al empleador demandado, que aspire a salir avante ante la
declaracion y/o condena pretendida por su antiguo trabajador, debe
acreditar que éste incurriéo en una conducta contraria a las disposiciones
legales, reglamentarias o contractuales acordadas previamente, que

ameriten su despido unilateral por justa causa (CSJ SL3278-2022).

En el caso bajo estudio, los hechos que se endilgan al trabajador y que
a juicio del empleador constituian justa causa para terminar el contrato de

trabajo de forma unilateral, se extraen de la carta de despido en el siguiente
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tenor (f. 8):

. El dia 11 de octubre de la presente anualidad, la huésped del Hotel la Sra.
Carolina Ospina, quien se encontraba alojada en la habitacién N° 803 y su
acompafiante en la habitacion N° 804, suben a desayunar a la piscina. En las
camaras de seguridad del hotel se evidencia que hacia las 7:21 AM, las dos (2)
huéspedes se dirigen hacia los bafios de damas de la zona hiumeda del cuarto
piso y la huésped la Sra. Carolina Ospina de la habitacién N° 803 lleva en la
mano su IPAD.

. Posteriormente se evidencia en la camara de seguridad, que se retira del bafio
la huésped de la habitacion N° 804 y luego se retira la huésped la Sra. Carolina
Ospina de la habitacién N° 803, a quien no se le ve consigo el IPAD y acto
seguido toman el ascensor.

Al tiempo en la otra camara de seguridad se observa al Sr. Franco Sanchez,
quien se encontraba en el bafio de los hombres de la zona himeda del cuarto
piso, sale sin nada en las manos y se dirige a los bafios de damas de la zona
Humeda, nuevamente regresa a los bafios de damas, pero esta vez lleva una
bolsa negra; en ese momento vuelve la Sra. Carolina Ospina, se dirige a la
mesa donde habian estado desayunando, luego al bafio para ver si habia
dejado el IPAD, en ese momento el Sr. Franco esta dentro de los barios, la Sra.
Carolina Ospina sale y luego sale el Sr. Franco Sénchez con la bolsa negra en
la mano, no se le ve el IPAD, se dirige hacia el bafio del TURCO, mientras él
esta ahi, la Sra. Carolina Ospina esta informandole a la cajera, a la sefiora de
los mini bares y al mesero, quienes entran al bafio y no encuentran nada, la
Sra. Carolina Ospina, baja al Lobby contacta a la Relacionista de Huéspedes la
Sra. Isabel Enriquez y le comenta lo sucedido, el Sr. Franco guarda el IPAD
donde se guardan las toallas, se ve en las cdmaras como a las 11:00 AM saca
el IPAD en un balde, toma el ascensor de servicio, sube al piso N° 14 y en el |
cuarto donde se guarda la maquina de cristalizar deja el {PAD.

En esa misma carta sostuvo la entidad demandada que la decision de
terminar el contrato de trabajo de forma unilateral se sustentaba legalmente
en los numerales 5 y 6 del articulo 62 del C.S.T. y en las faltas graves

consagradas en los articulos 45, 50 y 55 del Reglamento Interno de Trabajo
(RIT) (f. 88).

Las disposiciones del C.S.T. invocadas por el empleador establecen en

su tenor literal, lo siguiente:

“ARTICULO 62. TERMINACION DEL CONTRATO POR JUSTA
CAUSA. modificado por el articulo 70. del Decreto 2351 de 1965. Son
justas causas para dar por terminado unilateralmente el contrato de
trabajo:

A). Por parte del empleador:

(..)

5. Todo acto inmoral o delictuoso que el trabajador cometa en el taller,
establecimiento o lugar de trabajo o en el desemperio de sus labores.

6. Cualquier violacién grave de las obligaciones o prohibiciones
especiales que incumben al trabajador de acuerdo con los
articulos 58 y 60 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta
grave calificada como tal en pactos o convenciones colectivas, fallos
arbitrales, contratos individuales o reglamentos.”

Sobre la correcta interpretacion del numeral 6 del literal a) del articulo
62 del C.S.T., la jurisprudencia de antano de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, ha ensenado que el referido precepto contiene dos
situaciones diferentes; la primera, la gravedad de la falta debe ser calificada

por el Juez cuando se trate de “cualquier violacién grave de las obligaciones
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y prohibiciones que incumben al trabajador de acuerdo con los articulos 58 y
60 del Cédigo Sustantivo del Trabajo” y; la segunda, la falta para ser
calificada como grave debe aparecer como tal en los pactos, convenciones
colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos en los
cuales ellas se consagran, caso en el cual ya no le es posible al Juzgador
poner en entredicho esa connotacion otorgada por el empleador (CSJ
SL4254-2022).

En tal sentido, como se dejo sentado en lineas que anteceden, en este
caso la demandada invoco6 unas faltas que estaban calificadas como graves
en el RIT, de ahi que no le corresponde al operador judicial entrar a calificar
la falta, como quiera que la connotaciéon de grave ya fue asignada por el
empleador y, en tal sentido, el analisis que debe realizar el juez laboral es si
las conductas endilgadas al trabajador se encuentran en las faltas graves

establecidas en el reglamento.

Los preceptos del RIT invocados en la carta de despido, el cual fue

aportado de forma integra al expediente, prescriben lo siguiente (f. 89-114):

ARTICULQ 45° - Los trabajadores tienen como deberes los siguientes:

oo}

d) Guardar buena conducta en todo senlido y obrar con espiritu de
leal colaboracién en el orden moral y disciplina general de la empresa;

e) ejecutar los trabajos que le conflen con honradez, buena veluntad
y de la mejor manera posible; (...)

g) Ser veridico en todo caso, (...)

OTRAS PRESCRIPCIONES DE ORDEN:

1. (...)

2 Sustentar todo acto o deferminacion relacionada con su trabajo,
en base a los elementos del sano crilerio, la experiencia, el conocimiento
y la buena fe, de tal manera que no por falta de norma expresa que
reglamente una materia o asunto particular, pueda aducirse como
fundamento para adoptar decisiones o posiciones erradas o contrarias a
los intereses de la empresa.

ART. 50°- Son obligaciones especiales del trabajador:

1.- Realizar personalmente la labor en los términos estipulados;
observar los preceptos de este reglamento y acatar y cumplir las 6rdenes
e instrucciones que de manera particular le imparta la empresa o sus
representantes, segin el orden jerarquico establecido.

ARTICULO 55°- Canstituyen faltas qraves:

f) Hurtar, ocultar o sustraer objetos de propiedad o de uso de la empresa
o de los comparieros de la empresa.

) Violacién grave por parte del trabajador de las obligaciones
contractuales o reglamentarias, de las prohibiciones como de las
prescripciones de orden.

PARAGRAFO: Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio

de Ja aplicacién de las juslas causas de ferminacion unilateral del
contrato de trabajo por parte del empleador, sefialadas en la ley.

Claro lo anterior, en criterio de la Sala la decision absolutoria de la a
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quo no merece reparo alguno, en tanto los elementos de juicio que reposan
en el plenario, incluido el indicio grave aplicado a la parte demandante por
la incomparecencia del actor a la audiencia de conciliaciéon (Min. 02:45),
acreditan con suficiencia que, en efecto, el senor FRANCO DAINER
SANCHEZ PALACIOS si cometi6 las faltas graves endilgadas y que
configuraban la justa causa para terminar el contrato de trabajo de forma
unilateral por el empleador y, en todo caso, se considera que los hechos que
le son si tienen la connotacion para ser calificados como una falta grave que

ameritaba su despido, como se pasa a explicar:

Sobre los hechos que motivaron el despido del promotor de la accion,
los testigos ADRIANA ELIYER PARRA SEGURA, Jefe del Departamento de
Ama de Llaves (Min. 19:46-27:03) y DIEGO JULIAN MORALES
HERNANDEZ, Jefe de Seguridad (Min. 27:40-36:00), coincidieron en
manifestar que en el hotel existe un protocolo en los casos en que los
empleados se encuentran objetos perdidos, que consiste en que se debe
realizar el reporte de inmediato al superior jerarquico o en su defecto al jefe

de seguridad.

La primera de las testigos mencionada fue mas explicativa al referirse al

[4

protocolo, al senalar: “...Cuando se trata de articulo de cierto valor, no
debemos, ninguna persona del hotel, debemos quedarnos custodidndola, sino
hacer inmediatamente el reporte a nuestro jefe inmediato, en este caso, el jefe
de departamento, si no se encuentra la persona encargada tenemos nuestro
jefe de seguridad, los ejecutivos que somos varios Yy tenemos la gerencia,
adicionalmente para hacer el reporte no necesitamos ni siquiera desplazarnos
a un teléfono porque tenemos, portamos un radio de comunicaciones donde
hacemos las llamadas de inmediato.”. también explico la declarante que en
las areas publicas y comunes del hotel existe una bitacora donde se debe
hacer el registro del elemento encontrado con la fecha y, en caso de que
alguna persona lo reclame, también se debe hacer el registro y para la
entrega del elemento se solicita el apoyo del personal de seguridad para dejar
registro fotografico. Ademas, que el demandante conocia de ante mano dicho
protocolo, pues incluso ya habia tenido un inconveniente cuando fue
sorprendido junto con otros dos companeros tomando sin autorizaciéon unos
elementos de unos clientes que estaban realizando un evento en el hotel,

por lo cual fue suspendido.

El segundo de los testigos, quien en su calidad de jefe de seguridad
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reviso los videos de las camaras de vigilancia, indico que el actor se encontro
el IPad, pero se salté el protocolo porque no hizo el reporte, que incluso la
senora Yised, quien estaba a cargo para ese momento del departamento de
ama de llaves, le preguntoé al actor sobre el elemento extraviado a la
huésped, pero éste no dio razén alguna, y tampoco se lo mencioné cuando
se termind su turno y le hizo la entrega a la misma persona encargada, pues

s6lo devolvio el IPad al dia siguiente cuando fue requerido por la gerencia.

En el expediente también milita el video de las camaras de seguridad
(Cd f. 85) y el informe del jefe de seguridad que consta con imagenes
extraidas de los videos de las camaras donde se hace el seguimiento de los
movimientos del actor antes y después de encontrase el IPad (fs. 76-87). De
dichos medios de prueba, se observa como la huésped del hotel ingresa al
banno con el [Pad en la mano, poco después ingresa el demandante,
posteriormente la huésped sale del bano sin el IPad, seguidamente sale el
actor y al cabo de un momento reingresa con una bolsa negra vacia y sale
con la bolsa negra con algo dentro de ella, en ese momento la huésped
regresa a buscar el IPad, pero no lo encuentra y se dirige hacia el personal
que se esta en piso y se ve que les pregunta por el objeto porque describe su
tamano y su forma con las manos. Por su parte, el demandante se dirige a
un cuarto del que sale con el IPad en un balde y se dirige al area de los
ascensores en donde se le ve dialogando con alguien del personal, se monta
al ascensor y se dirige al piso 14, poco después regresa al ascensor con el

balde, pero sin el IPad.

Hay que resaltar que desde los hechos de la demanda se confiesa que el
sefior FRANCO DAINER SANCHEZ PALACIOS en efecto si tom6 el IPad y lo
saco del bano, lo llevo inicialmente al cuarto de toallas que estaba en el
cuarto piso y posteriormente lo llevo al cuarto de maquinas para cristalizar
ubicado en el piso catorce donde lo dejo, lapso en el que, de acuerdo con los
videos de seguridad, transcurren alrededor de 45 minutos
aproximadamente en los que lleva consigo el elemento e incluso tiene
contacto con otros empleados del hotel, aspecto que, en criterio de la Sala,
deja sin piso el argumento relativo a que se olvido realizar el reporte., menos
aun, cuando de conformidad con la prueba documental, el demandante
habia sido sancionado con dos dias de suspension el 15 de diciembre de
2015 (f. 71), es decir, poco menos de un ano antes de los hechos objeto de
controversia, por una situacion en la que fue sorprendido tomando unos

elementos que habian quedado de un evento que realizaron unos clientes
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en el hotel, de acuerdo con el reporte que se le hizo a gerencia (f. 72):

Jefe de Ventas <carlton@hotelesdanncali.com.co>

pe:
gaviado el: lunes, 07 de diciembre de 2015 11:39 a.m.

para: ‘Elvia Osorio’

Asunto: RV: Carlos Martinez te envié un archivo de imagen.
patos adjuntos: IMG-20151207-WA0003.jpg

jmportancia: Alta

Hola Elvia de acuerdo con reunién sostenida esta mafiana describo lo encontrado ayer en la bodega
4zl tercer piso con personal del Hotel.

« Haciendo recorrido ingresé al 4rea de servicio del tercer piso y vi que la bodega de ama de
llaves se encontraba abierta, al llegar encontré a los sefiores Franco (ama de llaves),
Atahualpa y Jefferson (mantenimiento) el sefior Jefferson tenia una sabana en la mano con
algo dentro de ella se asustaron cosa me que dio sospecha al revisar la sabana encontré
algunas cosas que quedan de los eventos y las iban a sacar (termos, libretas, guantes de
latex y vendas) se asustaron y dijeron que era para dejar en el taller, se las quité y les dije que

| el Lunes se hablaban con gerencia.

Para la Sala no resultan claras los argumentos dados por el demandante
para justificar su omision, esto es, que olvidé hacer el reporte debido a que
estaba preocupado por una intervencion que ese dia le iban a practicar a su
senora madre, pues, por un lado, como ya se anoto, tuvo en su poder el IPad
por varios minutos en los que tuvo contacto con personal del hotel y, por
otro lado, de acuerdo con lo indicado por el testigo DIEGO JULIAN
MORALES HERNANDEZ, el actor fue indagado por la sefora Yised,
encargada en ese momento del departamento de ama de llaves, sobre el
elemento, pero no dio razon, resaltado que dicha senora es la misma que se
indica en el hecho 4° de la demanda intent6 contactar el senor FRANCO
DAINER SANCHEZ PALACIOS por radio teléfono (f. 27 y 36), ademas que,
fue a ella a quien le entrego el turno al final de su jornada de ese dia, sin
haber mencionado el hallazgo, pues, como también lo mencioné el referido
testigo y se pudo constatar con los videos de seguridad, el promotor de la
accion solo devuelve el IPad al dia siguiente cuando fue citado a la gerencia
y segun confiesa en la demanda, le fue requerido el elemento, el cual, segin
las imagenes, baja en el mismo balde en que lo habia subido al piso catorce,
pero no puede pasar por alto la Sala que el actor habia salido del cuarto
ubicado en el piso catorce y se monto al ascensor con el balde, pero en €l ya

no se encontraba el IPad.

En criterio de este cuerpo colegiado se encuentra plenamente acreditado
que el demandante, en su condicion de operario del departamento de ama
de llaves, debia cenirse al protocolo y reportar de inmediato el elemento
encontrado, pero no lo hizo, a pesar de haber tenido varias oportunidades

antes de terminar su turno para realizar dicho reporte, lo cual, de acuerdo
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con el RIT, constituia una falta grave, mas aun, se itera, cuando el actor era
reincidente en la conducta de no reportar elementos dejados por clientes del

hotel.

Resulta importante aclarar que la falta grave no se configura por la
comision de un hecho delictivo que nunca se consumo6 como pretende
hacerlo ver el apoderado de la parte demandante en sus alegatos, pues no
le corresponde al juez laboral establecer si la conducta del demandante es
tipica, antijuridica y culpable, como quiera que ello es competencia
exclusiva de la justicia penal. La falta se configura por la omision reincidente
del trabajador en cumplir el protocolo en los eventos en que los empleados
del hotel se encuentran elementos dejados por los clientes, ya que, como
esta demostrado en este caso, ello conlleva a una afectacion de la imagen
del establecimiento de comercio, lo que indudablemente afecta su
reputacion y buen nombre, lo que ocurrié en este caso con la huésped que
dejo el IPad en el Bano, quien dejo un comentario negativo en el Booking del

hotel (f. 116):

cuiden sus objetos personales!! El hotel &quot;no se hace
responsable por nada&quot;

g Lacamaes cdmoda y la habitacion doble en la torre antigua era amplia”

@ 1i iPad fus robada dentro del hotel ¥ fue verdaderamente tortudgsa ¥ agstador habla
con el personal de seguridad. Las camaras maostraron claramente que habia sido un
smpleads. ¥ no hacian mas que decirme gue s2 apegaban a sus protacsles ¥ ns la
encontraban. Finalmente, luggo de que me fui. la encontraran, selo que va estaba en
'curso 2n borrado de toda mi informacidn. Lamentable coma dilatan los procesas. coma
sospechan de sus propios clientes, en lugar de seguir la pista a los abjetos pardidos.
Solo dos personas fueron amables: La conserje v la responsable de ventas: de resto,
ni la gerente quizo darnos la cara, 2 ibamos en representacian de una importants
universidad nacional.

Notese que, de acuerdo con la version de la huésped, el IPad incluso fue
manipulado y si bien no existen elemento de juicio para que la Sala pueda
colegir que la manipulacion del elemento fue realizada por el senor FRANCO
DAINER SANCHEZ PALACIOS, lo cierto es que todo ello se hubiese evitado
de haber realizado el reporte y entregado el elemento de inmediato conforme

al protocolo del hotel.

En ese sentido, la violacion a las obligaciones por parte del demandante
no solo se considera grave, sino que estaba calificada como tal previamente
por el empleador, motivo por el que se configuro la justa causa que

ameritaba la terminacion del contrato de trabajo de forma unilateral por
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FRANCO DAINER SANCHEZ PALACIOS contra EDIFICADORA CONTINENTAL S.A.
Radicacién: 76001-31-05-003-2017-00150-01

parte de EDIFICADORA CONTINENTAL S.A.

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia de
primera instancia sera confirmada en su integridad. Sin costas en esta

instancia por conocerse en consulta.

En mérito de lo expuesto, la SALA QUINTA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia No. 245 del 11 de diciembre
de 2017, proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali,

conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

o

MARIA ISABEL ARANGO SECKER

FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO

GM&MLMMILTDC

CAROLINA MONTOYA LONDONO
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CARLOS FERNANDO LLANOS ORTEGA contra PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. Y OTRA
Radicacion: 76001-31-05-015-2017-00603-01

REPUBLICA DE COLOMBIA - RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

PROCESO: Ordinario Laboral

DEMANDANTE: CARLOS FERNANDO LLANOS ORTEGA

DEMANDADOS: COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE
COLOMBIA S.A. Y OTRA -

RADICACION: 76001-31-05-015-2017-00603-01

ASUNTO: Apelacion sentencia # 79 de marzo 21 de 2019

ORIGEN: Juzgado Quince Laboral del Circuito de Cali

TEMA: Contrato realidad y extension de beneficios
convencionales

DECISION: Confirma.

MAGISTRADA PONENTE: MARIA ISABEL ARANGO SECKER

En Santiago de Cali, Valle del Cauca, hoy, diecisiete (17) de octubre
de dos mil veintitrés (2023), la Sala Quinta de Decision Laboral,
conformada por los Magistrados FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO,
CAROLINA MONTOYA LONDONO Y MARIA ISABEL ARANGO
SECKER, quien acttia como ponente, obrando de conformidad con
el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, procedemos a proferir la decision
previamente aprobada por esta Sala, resolviendo la apelacion interpuesta
por ambos extremos de la litis frente a la sentencia # 79 de 21 de marzo de
2019, proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Cali, dentro
del proceso ordinario promovido por CARLOS FERNANDO LLANOS
ORTEGA contra COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES
PROSEGUR DE COLOMBIA S.A 1y la integrada como litis necesario
EMPOSER LTDA con radicado No. 76001-31-05-015-2017-00603-01.

SENTENCIA No. 235

DEMANDA!. Pretende el demandante se declare que entre €l y
COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA
S.A, existio una relacion laboral desde el 02 de diciembre de 2004 hasta el
02 de noviembre de 2015, siéndole aplicable en todas sus partes la
convencion colectiva de trabajo  suscrita entre = COMPANIA
TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA S.A y el
SINDICATO NACIONAL DE TRABAJADORES DE LA COMPANIA DE
TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. -

L Fls. 3-25
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CARLOS FERNANDO LLANOS ORTEGA contra PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. Y OTRA
Radicacion: 76001-31-05-015-2017-00603-01

SINTRAVALORES-, deprecando por tanto, el reconocimiento y pago de todos
los beneficios reconocidos en ella desde el inicio de la relacion laboral hasta
el dia de su renuncia, que se declare que existio un contrato de trabajo a
término indefinido y la ineficacia de la clausula contractual que estipulaba
el término del contrato para ser reemplazada por la del término indefinido;
en consecuencia solicita se condene a la demandada a las siguientes sumas
y conceptos: $31.302.654 primas semestrales de los meses de junio (Art.
26); $30.823.950 primas semestrales de los meses de diciembre (Art. 26
CC); $1.929.214 primas de vacaciones(Art. 27 CC); $144.350 bonificacion
de antigiedad, todos estos emolumentos desde el 02 de diciembre del 2004
hasta el 12 de noviembre de 2015, a la reliquidacion de las cesantias
teniendo en cuenta los conceptos salariales establecidos en la convencion
que no le fueron pagados; la indemnizaciéon moratoria del articulo 65 del
CST por no pago cumplido de salarios, las costas del proceso y se aplique el

criterio extra y ultra petita.

Como sustento de sus pretensiones, manifiesta que presto sus servicios
como trabajador a la sociedad THOMAS GREG & SONS TRANSPORTADORA
DE VALORES S.A., sociedad que cambi6é su nombre por el de COMPANIA
TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA S.A.; que
desde el 02 de enero de 2004 la compania demandada le comunica que los
dineros correspondientes a sus salario los va a recibir de una temporal
llamada EMPOSER LTDA, que las empresas COMPANIA
TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA SA. y
EMPOSER LTDA son empresas de un mismo grupo empresarial llamado
THOMAS GREG & SONS y entre ellas se ha suscrito un contrato para el
suministro del personal de EMPOSER LTDA a la empresa demandada, que
estas dos unidades de negocio comparten similitud en el objeto social, por
dedicarse ambas al servicio de vigilancia fija y movil, escolta de valores de
la asesoria y consultoria en el area de seguridad, ademas de compartir
similitud de propietarios. Informa que trabaj6 en la COMPANIA
TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA desde el 02
de diciembre de 2004 al 12 de diciembre de 2015, en el cargo de escolta
especializado ATM de los valores de propiedad de las diferentes entidades a
las que la demandada prestaba sus servicios de recoleccion y provision de
dinero en efectivo, que la demandada fue siempre la que lo doté de
uniformes con las insignias de ella, carnet, armamento, la labor era
desempenada en sus instalaciones y esta era quien pagaba su seguridad

social, al igual que lo capacito, supervisé y le impuso horarios para el
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CARLOS FERNANDO LLANOS ORTEGA contra PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. Y OTRA
Radicacion: 76001-31-05-015-2017-00603-01

cumplimiento de sus labores, no obstante manifiesta que existen algunos
periodos donde la seguridad social era pagada por EMPOSER LTDA, pero
siempre prestando los servicios COMPANIA TRANSPORTADORA DE
VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA. Indica que en la COMPANIA
TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA existe el
SINDICATO NACIONAL DE TRABAJADORES DE LA COMPANIA DE
TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA S.A -
SINTRAVALORES y que este suscribio con dicha empresa una convencion
colectiva de trabajo que se aplica sin distincion a todos los trabajadores de
la compania conforme articulo 3 y 5, que para el momento de su renuncia
se encontraba vinculado a la demandada mediante contrato a término
indefinido y por tanto es beneficiario de todos los beneficios convencionales,
por lo que la demandando le adeuda las primas semestrales de junio y
diciembre, prima de vacaciones, bonificacion de antigiiedad, intereses de
cesantias contempladas en la convencion, asi como la reliquidacion de sus

prestaciones sociales
CONTESTACION DE LA DEMANDA.

COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE
COLOMBIA 2 Se opuso a las pretensiones de la demanda, negando todo
vinculo laboral con el demandante, aduciendo que lo que se observa de la
documental que éste allega quien fungié como su empleador fue EMPOSER
LTD. Dice no ser cierto que entre esa compania y EMPOSER LTDA exista un
contrato de suministro de personal, que lo que existe es un contrato de
prestacion de servicios independientes de escoltas y vigilancia fija y moévil
con arma de fuego a suscribir entre THOMAS GREG & SONS
TRASNPORTADORA DE VALORES S.A. y EMPOSER LTDA y que el objeto
social de esta ultima difiere del de esa compania. Expone que el sindicato
SINTRAVALORES de esa compania es minoritario. Propone como
excepciones de fondo cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion, prescripcion, compensacion y buena fe.

EMPOSER LTDAS3 Se opuso también a las pretensiones de la demanda,
aduciendo que el actor suscribié con esa empresa contrato de trabajo desde
el 02 de diciembre de 2004 hasta el 12 de noviembre de 2015, fecha en la
cual el trabajador presenté renuncia de su cargo. Agrega que al demandante

le fueron canceladas todas sus obligaciones laborales, tales como salarios y

2 Fls. 203-229
3

Sala Laboral Tribunal Superior del Distrito Judicial Cali
Pagina 3 de 13



CARLOS FERNANDO LLANOS ORTEGA contra PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. Y OTRA
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prestaciones sociales y que la empresa PROSEGUR S.A. no tuvo ninguna
injerencia en la relacion laboral expuesta pues lo que existe entre las
entidades es un contrato de prestacion de servicios independientes de
escoltas y vigilancia fija y moévil con arma de fuego a suscribir entre
THOMAS GREG & SONS TRANSPORTADORA DE VALORES S.A. y
EMPOSER LTDA. Presenta como excepciones de fondo cobro de lo no debido
por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, falta de titulo y causa

prescripcion, compensacion y buena fe.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quince Laboral del Circuito de Cali, en Sentencia #179 de

21 de marzo de 2019, resolvio lo siguiente:

“PRIMERO: DECLARAR no demostradas las excepciones de cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién, propuesta por
COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA
S.A.

SEGUNDO: DECLARAR la existencia de una relacion laboral regida mediante
contrato a término indefinido entre la empresa COMPANIA
TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. y el serior
CARLOS FERNANDO LLANOS ORTEGA, con C.C No. 94.501.384

TERCERO: ABSOLVER al demandado PROSEGUR S.A de todas las
pretensiones contenidas en los numerales 2,4 a 8 de la demanda, incoada
por el demandante.

CUARTO: ABSOLVER a la empresa EMPOSER LTDA, quien fuera llamada a
integrar el litis consorte necesario toda vez que todas y cada una de las
pretensiones incoadas por el sefior CARLOS FERNANDO LLANOS fueron
absueltas.

QUINTO Sin condena en costas para las partes.”

El quo, luego de rememorar los articulos 23 y 24 del CST
referentes a los elementos del contrato de trabajo, asi como la
jurisprudencia atinente a ese aspecto y la primacia de la realidad
consignada en el articulo 53 de la CN, concluyo6 que, de las pruebas
aportadas, principalmente de la prueba testimonial, se colige la
existencia de un contrato de trabajo realidad entre el demandante y
la empresa PROSEGUR S.A., pues a su juicio ésta lo que hizo fue
tercerizar su objeto social a la empresa EMPOSER. Consecuente con
esa decision establecio que la modalidad que habia existido entre las
partes era de término indefinido. Al abordar el estudio de la
pretension de extension de los beneficios laborales contemplados en
la convencion colectiva de trabajo firmada entre el sindicato
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SINTRAVALORES y la empresa PROSEGUR avalo la tesis de la
demandada de que no era procedente tal reconocimiento por ser
dicho sindicato minoritario y ademas existir al interior de la empresa

un pacto colectivo.

IMPUGNACION Y LIMITES DEL AD QUEM

LA PARTE DEMANDANTE interpuso recurso de apelacion solicitando
se revoque el numeral tercero de la sentencia y se condene a la demandada
al pago de la extension de los beneficios convencionales y demas acreencias
laborales, asi como al pago de la indemnizaciéon moratoria del articulo 65
del CST. Argumenta frente a la procedencia de la extension de los beneficios
convencionales, que el hecho de que SINTRAVALORES sea un sindicato
minoritario es irrelevante en virtud del articulo tercero de la convencion
colectiva de trabajo, norma que senala que esta se hara extensible a todo el
personal que preste sus servicios a Prosegur, para sustento cita la sentencia
SL 7805 de 08 de junio de 2016 de la CSJ Sala Laboral, por lo que considera
que el Despacho cometiéo un yerro pues desconocioé la norma en cita como
el articulo 471 del CST. Del mismo modo, sefiala que la existencia del pacto
colectivo es intrascendente, toda vez que conforme a la sentencia SL 9347
de 15 de julio de 2016 cuando haya colision entre una convencion colectiva
de trabajo y un pacto colectivo, se aplica el principio de favorabilidad y en
este caso la convencion colectiva de trabajo es mas favorable. En lo que
Atane a la indemnizacion del articulo 65 del CST, alude que es importante
dejar claro que PROSEGUR utilizo6 de manera irregular un proceso de
tercerizacion e internalizacion con el fin de evitar una contratacion directa,
lo que constituye un acto de mala fe, finaliza haciendo referencia a la

sentencia SL 467 de 06 de febrero de 2019.

COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE
COLOMBIA apelo también, precisando que no se valoraron las pruebas
aportadas en la contestacion de la demanda y los reconocimientos de
contenidos que hizo el demandante en el interrogatorio de parte donde
reconocio que firmo contrato de trabajo con EMPOSER LTDA, que todos los
pagos, permisos, pagos de cesantias, renuncia y liquidacion de contrato, se
hizo por EMPOSER, desacreditandose asi uno de los elementos del contrato
de trabajo que es el salario. Enfatiza que lo que existio entre esa entidad y
EMPOSER fue un contrato de prestacion de servicios, donde EMPOSER
aporta la vigilancia y PROSEGUR el encargado de efectuar el transporte de

valores, tal como consta en el certificado de existencia y representacion legal
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de ambas empresas, por lo que se solicita se decrete la revocatoria de la

declaracion del contrato realidad.

ACTUACION ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las
partes para alegar de conclusion; guardando ambos extremos de la Litis

silencio.

Surtido el tramite correspondiente, procede la Sala a desatar la alzada,
al tenor del articulo 66 A del C. P. del T. y de la S. S., adicionado por el
articulo 35 de la Ley 712 de 2001, en el sentido de limitar expresamente la
competencia del juez de segundo grado a “...las materias objeto del recurso

de apelacion...” de conformidad con el principio de consonancia.

PROBLEMAS JURIDICOS. En estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, esta Sala delimitara en primer lugar lo esbozado por
la demandada teniendo en cuenta que de prosperar su recurso lo solicitado
por la parte demandante quedaria sin sustento asi: (i) si se omitioé por el quo
una correcta valoracion de las pruebas aportadas por la demandada
COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA
S.A que lo llevara a declarar el contrato realidad entre dicha compania y el
demandante ii) de mantenerse incolume la declaratoria de contrato de
trabajo, establecer la procedencia de la extension de los beneficios de la
convencion colectiva de trabajo celebrada entre COMPANIA
TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA S.A y el
SINDICATO NACIONAL DE TRABAJADORES DE LA COMPANIA
TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA S.A -
SINTRAVALORES al demandante iii) determinar si es procedente emitir
condena a la demandada por la indemnizacion moratoria del articulo 65 del
CST.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, debe la

Sala pronunciarse sobre los temas planteados, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

La controversia suscitada en el actual litigio gravita sobre la presunta
existencia de un vinculo de caracter laboral que uni6o a las partes, pues

mientras el demandante arguye que su verdadero empleador fue la empresa
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le prest6 servicios a la demandada COMPANIA TRANSPORTADORA DE
VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA S.A bajo la modalidad de un
contrato de trabajo que tuvo vigencia del 02 de diciembre de 2004 al 12 de
noviembre de 2015, este ultimo niega toda relacion de caracter laboral,

alegando que su empleador fue la empresa EMPOSER LTDA.

En ese sentido, conviene recordar que al tenor de lo establecido en el
articulo 23 CST, para predicar la existencia de un contrato de trabajo, deben
confluir los tres elementos que le son esenciales: I) La prestacion efectiva del
servicio. II) La continuada subordinacion y dependencia, y III) un salario
como contraprestacion. Sin embargo, en relacion con el segundo de los
elementos referidos, esto es la subordinacion, que es el elemento que
distingue el contrato de trabajo de otros de tipo civil o comercial, el articulo
24 del mismo estatuto sustantivo laboral, consagra que una vez el
trabajador demuestre que presto personalmente el servicio en favor de quien
senala como empleador, pasa a presumirse que dicha prestacion esta
gobernada por un contrato laboral, es decir, una primera carga probatoria
de quien persigue la declaratoria de un contrato de trabajo es demostrar que

presto un servicio personal en favor de otro.

Por ello, es necesario tener en cuenta que es principio procesal, el deber
de probar los supuestos de hecho de las normas que consagran los efectos
juridicos que ellas persiguen. Este principio conocido como carga de la
prueba, se encuentra consagrado en el articulo 167 del CGP, y no es ajeno
al derecho laboral por aplicacion directa del articulo 145 del CPT y de la SS,
pues en quien alega una condicion juridica de tipo laboral, que para el caso
es la existencia de contrato de trabajo, recae el peso de aportar al proceso
los medios de conviccion que le permitan al Juez Laboral decidir la
declaratoria del mismo, lo que equivale a demostrar la presencia de los
elementos constitutivos del contrato de trabajo, sin perjuicio de la
presuncion favorable de la relacion laboral consagrada en el articulo 24 del
CST, es decir, la carga probatoria inicial recae sobre el primero de los

elementos, la prestacion personal del servicio.

En el presente asunto no es materia de discusion que entre el senor
CARLOS FERNANDO LLANOS laboré como escolta especializado para la
empresa EMPOSER LTDA desde el 02 de diciembre de 2004 hasta el 12 de
noviembre de 2015 segun esta lo expone y lo prueba documentalmente con
el contrato de trabajo que descansa a folio 358 a 361 y la carta de renuncia
de fecha 12 de noviembre de 2015 (fl 373), no obstante, el juez considero en
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aplicacion del principio de la realidad sobre la forma que el verdadero

empleador del demandante es la empresa PROSEGUR S.A.

En este aspecto puntual, la empresa PROSEGUR en su recurso de
alzada se queja de que la sentencia de primera instancia no valoro las
pruebas aportadas en la contestacion de la demanda y los reconocimientos
de contenidos que hizo el demandante en el interrogatorio de parte donde
reconocio que firmoé contrato de trabajo con EMPOSER LTDA y que todos
los pagos, permisos, pagos de cesantias, renuncia y liquidacion de contrato,

se hizo por EMPOSER.

Al respecto se tiene que la Ginica prueba aportada por PROSEGUR S.A.
tendiente a desvirtuar la existencia de una relacion laboral con el
demandante, es el contrato de prestacion de servicio visible a folio 230 a 232
denominado “CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS
INDEPENDIENTES DE ESCOLTA Y VIGILANCIA FIJA Y MOVIL CON ARMA
DE FUEGO A SUSCRIBIR ENTRE THOMAS GREG & SONS
TRANSPORTADORA DE VALORES S.A Y EMPOSER S.A.”, en el cual se
determina como OBJETO el siguiente:

PRIMERA. OBJETO. El objeto del presente contrato consiste en el suministro por
parte del CONTRATISTA y cn favor del CONTRATANTE, del servicio de
escolta y vigilancia fija y movil con armas de fuego en los lugares, instalaciones y
bienes muebles ¢ inmuebles que ELL CONTRATANTE requiera a nivel nacional, y
los cuales acordaran previamente las partes de acuerdo con la necesidad del
CONTRATANTE y disponibilidad del CONTRATISTA para cl efccto. Para tal
cfecto. el servicio de vigilancia aqui contratado sc prestara con el namero de
hombres armados que sean requeridos previamente por EL CONTRATANTE, los
cuales estaran altamente calificados y completamente uniformados y dotados con el
equipo nccesario para llevar a cabo y en buen término el objeto d'cl presente
contrato. LLos clementos y armas que deberan portar los hombres snn1innstrz_1¢35 por
ElL. CONTRATISTA. scran dispuestos en cada requerimiento de servicio que
realice EI. CONTRATANTE. PARAGRAFO PRIMERO. Para tal efecto, EL
CONTRATANTE indicara previamente al C()N'I‘RA']‘ISTA,.IOS lugares, bienes,
personas o arcas a los cuales debera prestar el servicio. l"AR_A.GRAl-O
SEGUNDOQO. No obstante lo anterior, EL CONTRATANTE podra exigir que el
CONTRATISTA para la prestacion del objeto del
dotacion, carnés, y demas elementos

personal designado por EL

% o i g tilice los uniformes,
presente contrato, u { : . T 3 er L ptoe
necesarios que contengan la razon social o el nombre del (:ON_! RATANT E,tlo |:‘|
no implica en ningan sentido la existencia de subordinacion alguna entre EL

CONTRATANTE y cl personal del CONTRATISTA.

1, CONTRATISTA prestara los servicios

G A. HORARIO Y TURNOS. E et e BlES
SEGUND cinticuatro (24) horas del dia, ¢n los turnos que tenga establecidos

de vigilancia las v

El anterior contrato de prestacion de servicios no es que el juez de
primera instancia no lo haya tenido en cuenta, sino que precisamente
valorado el mismo, pese a que en la clausula novena se haya pactado la
exclusion de relacion laboral entre el contratante y el personal que el
contratista utilice en la ejecucion del contrato, y que previamente en la

clausula octava del mismo convenio se hable de independencia del
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contratista, en el sentido que este actuara por su propia cuenta con
absoluta autonomia y no estara sometido a subordinacion laboral alguna
con el contratante, lo cierto es que el contenido de una y otra clausula quedo
desnaturalizado o desvirtuado con la prueba testimonial arrimada por la

parte activa de este litigio por los siguientes argumentos:

Los sefiores GUILLERMO BETANCOURT PRADA y RAUL POLANIA
SALCEDO, quienes informaron haber sido companeros de trabajo del actor
para la época en que este presto sus servicios a la empresa de PROSEGUR
S.A, fueron coincidentes en senalar que todos los elementos utilizados para
desplegar el senor CARLOS FERNANDO la labor de escolta a los clientes de
PROSEGUR eran de propiedad de dicha empresa, tales como el armamento
y los carros blindados, habiendo dicho el senor GUILLERMO BETANCOURT
PRADA que la moto en la que el cumplia su labor de escolta motorizado

aunque era de €l, PROSEGUR le pagaba un impuesto de rodamiento.

Del mismo, modo expusieron los declarantes que las prendas de vestir,
esto es uniforme con logo de PROSEGUR le eran entregados por personal de
la referida compania, precisando también el primero de los testigos que la
entrega la realizaba la secretaria de Recursos Humanos de Prosegur
“Yamilet” y que todo lo relacionado con permisos y manejo de nomina debian
ser tramitados también con el area de recursos humanos de PROSEGUR.
En analogo sentido que las instalaciones a las que debian asistir para
recoger los valores o dineros que debian entregar a cada uno de los clientes,
era de PROSEGUR, con lo que se tiene que el contratista, en este caso
EMPOSER LTDA no tenia autonomia por no ser el duenio de los elementos

de trabajo ni de las instalaciones.

Frente al elemento de subordinacion, que distingue a un contrato de
trabajo de cualquier otro, refirieron los testigos que las ordenes,
establecimiento de horarios, llamados de atencion, vigilancia y supervision

le eran dadas a ellos y al demandante por trabajadores de PROSEGUR.

Describieron que tenia un jefe de ruta que laboraba para Prosegur S.A.,
que era quien le daba toda la documentacion para ellos poder realizar todos
servicios que se les encargaba, manifestando el sefor RAUL POLANIA
SALCEDO que el nombre de ese jefe de ruta era Jairo Naranjo de

PROSEGUR.
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Igualmente, expusieron los testigos que el actor era auditado por
personal de PROSEGUROS proveniente de Bogota y que era asi mismo

calificado a través de informes.

Refirieron también los testigos que eran capacitados por PROSEGUR
S.A., hecho que se refuerza con las certificaciones aportadas a folios 49 a 51
donde aparecen certificaciones de escolta actualizacion de los anos 2008,
2009 y 2010 del demandante expedidas por Gerente de Departamento de
Capacitacion de PROSEGUR.

Las anteriores afirmaciones de los testigos, frente al contrato de
prestacion de servicios aludido por la recurrente desnaturaliza la no
subordinacion entre los trabajadores de EMPOSER y la empresa de
PROSEGUR pactada en la clausula octava del “contrato de prestacion de
servicios independientes de escolta y vigilancia fija y movil con arma de
fuego”, luego la no relacion laboral convenida en la clausula novena fue
desvirtuada, pues lo que se denota tal como lo reflexiono el a quo es que la
empresa PROSEGUR S.A. estaba tercerizando su objeto social a través de la
empresa EMPOSER, pues del certificado de existencia de representacion de
legal contentivo en los folios 3 a 8 se detalla claramente en el numeral ocho
“la prestacién del servicio de vigilancia fija y escolta asociada al transporte

de valores”.

Ademas de todo lo dicho, se desprende que en efecto el actor laboro
siempre para la empresa PROSEGUR, de la certificacion aportada por el
demandante en el folio 52, expedida por PROSEGUR de fecha 05 de
noviembre de 2014, donde se hace constar que el sefior CARLOS
FERNANDO LLANOS ORTEGA labora en esa compania en el cargo de escolta
especializado, documento que no fue desconocido ni tachado de falso por la

empresa PROSEGUR.

Colofon de lo anterior, la Sala descarta la existencia de una indebida
valoracion de los elementos de prueba denunciados por el recurrente en su
alzada; comoquiera que lo que resulta palmario de tales probanzas es que
no desvirtian la presuncion del articulo 24 del CST, en tanto de ellos,
valorados de manera conjunta emerge la prestacion no subordinada de los
servicios contratados, ergo acerto la instancia al declarar la existencia del
contrato realidad en el numeral segundo de la sentencia imponiendo su

confirmacion.
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De la aplicacion al demandante de los beneficios consagrados en la
convencion colectiva de trabajo suscrita el 20 de octubre de 2015 entre
COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE
COLOMBIA S.A y el SINDICATO NACIONAL DE TRABAJADORES DE LA
COMPANIA DE TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE
COLOMBIA S.A. Solicita el demandante esta pretension conforme el articulo
3 de la citada convencion colectiva con nota de depodsito ante el Ministerio

del Trabajo (folio 302-320), disposiciones que rezan:

Articulo 3° Campo de aplicacion: la presente convencion colectiva de
trabajo se aplicard a todo el personal de la COMPANIA TRANSPORTADORA
DE VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA S.A dentro del territorio nacional
donde esta compania preste sus servicios, sin desconocer en ningun
momento las disposiciones legales pertinentes distintas a esta convenciéon
que sean mds favorables a sus trabajadores.

Ahora debe decirse que si bien, el actor ostenta la calidad de trabajador
de la empresa PROSEGUR por la declaracion judicial obtenida en virtud de
la primacia de la realidad, dicha condicion no se traduce per sé en que al
mismo le sean aplicables los beneficios de la convencion en cita, ya que para
demostrar que en efecto el actor fue beneficiario del acuerdo colectivo, debio
dirigir su actividad probatoria en acreditar que SINTRAVALORES era la
organizacion  sindical mayoritaria dentro de la COMPANIA
TRASPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA S.A., aspecto
que quedo huérfano de elementos de juicio dentro del proceso, ya que lo
demostrado, es que dentro de la empresa demandada existian, por lo menos,
dos sindicatos SINTRAPROSEGUR (fls. 254 a 263) y SINTRAVALORES y un
pacto colectivo (fls. 264-282).

La anterior precision es de su importancia al tenor de lo establecido en

los articulos 470y 471 del C.S.T., los cuales a la letra disponen lo siguiente:

“ARTICULO 470. CAMPO DE APLICACION. Las convenciones colectivas entre
{empleadores)} y sindicatos cuyo nimero de afiliados no exceda de la tercera
parte del total de los trabajadores de la empresa, solamente son aplicables
a los miembros del sindicato que las haya celebrado, y a quienes adhieran a
ellas o ingresen posteriormente al sindicato.

ARTICULO 471. EXTENSION A TERCEROS.

1. Cuando en la convencion colectiva sea parte un sindicato cuyos afiliados
excedan de la tercera parte del total de los trabajadores de la empresa, las
normas de la convencion se extienden a todos los trabajadores de la misma,
sean o no sindicalizados.
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2. Lo dispuesto en este articulo se aplica también cuando el nimero de
afiliados al sindicato llegare a exceder del limite indicado, con
posterioridad a la firma de la convencion.”

En ese sentido, si bien el articulo 3° de la CCT dispone que la misma se
aplicara a todo el personal de la COMPANIA TRASPORTADORA DE
VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA S.A., ese precepto convencional debe
interpretarse y entenderse atendiendo los preceptos legales citados con
antelacion, es decir, que su campo de aplicacion es para el personal de la
empresa afiliado al sindicato, a quienes se adhirieran al acuerdo colectivo o
se afiliaran a la organizacion sindical con posterioridad a la suscripcion de
la convencion, ya que incluso la misma constancia de depoésito de la CCT
expedida por el Ministerio del Trabajo, establece que esta solo era aplicable
a 148 trabajadores de PROSEGUR y a los que posteriormente se afilien o
adhieran (fl. 301), aspecto que de contera ratifica que dicho acuerdo
convencional no se aplicaba a todo el personal de la compania, en razoén a
que no se trata de una organizacion sindical que agrupara mas de la tercera
parte de los trabajadores y, por tanto, no le era aplicable al senor CARLOS

FERNANDO LLANOS.

No echa de menos la Sala el pronunciamiento emitido por la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL 7805 de 2016, que cita el apelante
demandante a fin de lograr el reconocimiento de los beneficios
convencionales, sin embargo estudiada dicha providencia no se encuentra
el raciocinio que pretende obtener el demandante como quiera que no se
cumplen los presupuestos del caso concreto analizado por la Corte y que
igualmente no es distinto del aplicado por esta segunda instancia en tanto
el alto Tribunal para resolver el problema juridico revisado se atuvo al
alcance de lo preceptuado por el articulo 471 del CST en relacion a las
normas convencionales convocadas de su asunto, mismo que se realizoé por
esta segunda instancia, por lo que se mantiene incolume la decision del juez

de instancia en lo resuelto sobre este aspecto.

Establecido que no existen valores adeudados por acreencias laborales
en cabeza de la demandada COMPANIA TRASPORTADORA DE VALORES
PROSEGUR DE COLOMBIA S.A, por sustraccion de materia no hay lugar a
emitir condena por indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST,
deviniendo en consecuencia confirmar en todos sus aspectos la sentencia
de primer grado su integridad. Sin costas en esta instancia por no

encontrarse causadas.
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En mérito de lo expuesto, la SALA QUINTA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad la sentencia # 79 de 21 de

marzo de 2019, proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Cali.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Ve

{

Los Magistrados,

MARIA ISABEL ARANGO SECKER

FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO

@Mw&rgﬂ

CAROLINA MONTOYA LONDONO
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REPUBLICA DE COLOMBIA RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: JOAN SANTIAGO VIDAL FORERO
DEMANDADO: SERGEM S.A.S.
RADICACION: 76001-31-05-012-2012-01000-01

ASUNTO: Apelacion sentencia de noviembre 12 de 2014
ORIGEN: Juzgado Doce Laboral del Circuito de Cali
TEMA: Prescripcion cesantias y vacaciones
DECISION: Revoca parcialmente

MAGISTRADA PONENTE: MARIA ISABEL ARANGO SECKER

En Santiago de Cali, Valle del Cauca, hoy, diecisiete (17) de octubre de
dos mil veintitrés (2023), la Sala Quinta de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali, conformada por los
Magistrados FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO, CAROLINA MONTOYA
LONDONO y MARIA ISABEL ARANGO SECKER, quien actiia como
ponente, obrando de conformidad con el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procedemos a proferir la decision previamente aprobada por esta
Sala, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la parte
DEMANDANTE contra la Sentencia No. 214 del 12 de noviembre de 2014,
proferida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Cali, dentro del
proceso ordinario promovido por JOAN SANTIAGO VIDAL FORERO contra
SERVICIO Y GESTION EMPRESARIAL S.A.S. - SERGEM S.A.S, con
radicado No. 76001-31-05-012-2012-01000-01.

SENTENCIA No. 234

DEMANDAL!. Pretende el promotor de la accion que se declare que entre
las partes existio un contrato de trabajo a término indefinido; como
consecuencia de ello, se condene a la demandada al pago de cesantias,
primas de servicio, intereses a las cesantias y vacaciones, todos causados
desde el 1° de abril de 2008 hasta el 26 de octubre de 2009; se condene a
los intereses moratorios del auxilio de cesantias como lo establece el articulo
99 de la Ley 50 de 1990; la sancion moratoria del articulo 65 del C.S.T. y;

las costas del proceso.

1Fs. 2-7
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Como sustento de sus pretensiones, manifestd que laboré para
SERGEM S.A.S. del 1° de abril de 2008 al 26 de octubre de 2009, sin
interrupcion, desempenando el cargo de mensajero; que durante la vigencia
de la relacion laboral nunca le fueron canceladas las prestaciones sociales,
ni las vacaciones; que el 25 de septiembre de 2012, envio derecho de peticion
a la empresa demandada, el cual fue recibido por Juliet Hernandez, donde
hacia la reclamacion de las prestaciones laborales, pero la entidad no dio

respuesta.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

SERVICIO Y GESTION EMPRESARIAL S.A.S.2. La entidad se opuso a
todas las pretensiones de la demanda y, como argumentos de defensa,
expuso que, si bien existido una relacion laboral entre las partes, la misma
inicio el 16 de julio de 2009 y termino el 30 de septiembre de 2009, periodo
sobre el cual se le cancelaron todos los conceptos laborales. Propone como
excepcion de fondo la que denominéd: Pago y compensacion, buena fe,
inexistencia de obligacion de indemnizar, inexistencia del derecho, carencia

de accion, prescripcion de la accion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Cali, mediante Sentencia No.
214 del 12 de noviembre de 2014, conden6é a SERGEM S.A.S a pagar al
senior JOAN SANTIAGO VIDAL FORERO la suma de $53.015 por concepto
de cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios y vacaciones
causadas en el periodo comprendido entre 1° y 14 de octubre de 2009;
ordend la indexacion de la suma reconocida hasta la fecha en que se efectue
su pago; absolvio a la demandada de todos los demas pedimentos
formulados en su contra en razon a la prosperidad parcial de la excepcion
de prescripcion de conformidad con lo indicado en la parte motiva del fallo

y; condeno en costas a la parte pasiva.

Como fundamentos de su decision, el a quo senald, en sintesis, previa
mencion de los presupuestos normativos para la declaratoria de un contrato
de trabajo y de relacionar las pruebas practicadas en juicio, que se
encontraba demostrado que el demandante habia prestado servicios de

mensajeria para la Panaderia El Molino por cuenta de la entidad

2 Fs. 31-36
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demandada, desde el 1° de abril de 2008 y hasta el 14 de octubre de 2009,
pues aunque obraba un contrato por obra o labor suscrito entre las partes
con vigencia del 16 de julio de 2009 al 30 de septiembre de 2009, las pruebas
documentales, en especial la certificacion emitida por el mencionado
establecimiento de comercio, dan cuenta de los servicios del actor en
periodos anteriores y posteriores a los indicados en el contrato. Agrego, que
en el expediente estaba probado que la demandada cancel6 al accionante la
liquidacion de prestaciones sociales por el periodo de la vigencia del
contrato, pero no existia prueba de pagos anteriores, ni posteriores a esa
fecha; sin embargo, debido a que el demandante presento la reclamacion
escrita de derechos laborales, el 25 de septiembre de 2012, todas las
acreencias causadas antes del 25 de septiembre de 2008 se encontraban
prescritas y, como estaba demostrado el pago hasta el 30 de septiembre de
2009, solo procedia condenar al pago de prestaciones sociales y vacaciones
por los 14 dias laborados en octubre de 2009. Por ultimo, indic6 que no
procedia la indemnizacion por no consignacion de cesantias, debido a que
en el periodo adeudado no nacio la obligacion de consignarlas, sino pagarlas
directamente al trabajador, como tampoco procedia la sancion moratoria
porque no observaba que la empresa demandada hubiese actuado de mala
fe, pues lo que ocurrio es que cancelo lo que creia deber hasta 30 de
septiembre de 2009, pero como el contrato era por obra o labor, el
demandante siguioé prestando sus servicios una quincena mas debido a que

fue facturada por la entidad usuaria de los servicios de mensajeria.

IMPUGNACION Y LIMITES DEL AD QUEM

La parte DEMANDANTE apel6o la sentencia y, como sustento de la
alzada, argumentoé que la prescripcion nunca existio debido que en la
motivacion del fallo existen fallas del juez en cuanto a los tiempos prescritos,
ya que como se indica en los folios 13 y 16, la prescripcion se suspendio6 el
25 de septiembre de 2012 y no como lo indic6 el despacho, por ello la accion
no esta prescrita y se prorrogoé por un término igual de acuerdo con los
articulos 488 y 489 del C.S.T., por lo que deben prosperar las pretensiones

de la demanda.

ACTUACION ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR

Dentro de los términos procesales previstos se corrié traslado a las
partes para alegar de conclusion. La parte demandante reitero los

argumentos del recurso de apelacion. La parte demandada insistio en que
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los derechos laborales se encuentran prescritos. Cabe anotar que los
alegatos de conclusion no constituyen una nueva oportunidad para
complementar el recurso de apelacion si éste fue interpuesto en primera

instancia.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala a
desatar la alzada, al tenor del articulo 66 A del C. P. del T. y de la S. S.,
adicionado por el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, en el sentido de limitar
expresamente la competencia del juez de segundo grado a “...las materias
objeto del recurso de apelaciéon...” de conformidad con el principio de

consonancia.

PROBLEMA JURIDICO. En estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, se centra a resolver: Si las acreencias laborales
reclamadas con la demandada se encuentran afectadas por la prescripcion
conforme lo considerado por la primera instancia o si, por el contrario, es

procedente condenar a la pasiva a todos los pedimentos de la demanda.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, debe la

Sala pronunciarse sobre los temas planteados, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Lo primero que debe destacar la Sala es que no existe controversia en
esta instancia respecto que entre las partes existio una relacion laboral,
pues, aunque el a quo inicialmente hizo mencion a varias relaciones de
trabajo, lo cierto es que al analizar las pretensiones condenatorias de la
demanda e incluso al analizar la excepcion de prescripcion, siempre partio
de la base de un solo vinculo laboral con un extremo inicial del 1 de abril de

2008 y un extremo final de 14 de octubre de 2009.

Si bien en los alegatos de conclusion la demandada argumenta que al
contrato por labor entre el 16 de junio 2.008 y el 30 de septiembre de 2.009,
le precedieron otros contratos o vinculaciones de la misma naturaleza, ello
no quedo demostrado dentro del proceso, pues lo acreditado es la prestacion
del servicio desde el 1 de abril de 2008 y hasta el 14 de octubre de 2008, de
acuerdo con la certificacion expedida por la Panaderia y pasteleria El Molino,
establecimiento al cual el actor prestaba sus servicios de mensajeria a través

de SERVICIO Y GESTION EMPRESARIAL S.A.S. (fs. 42-66).
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Tampoco es objeto de controversia que el senor JOAN SANTIAGO VIDAL
FORERO, a través de correo certificado, remitio6 un derecho de peticion
solicitando el reconocimiento y pago de las acreencias laborales reclamadas
en la demanda (fs. 13-15), el cual fue recibido por la empresa, el 25 de
septiembre de 2012 (f. 16). En razon a lo anterior, es que la recurrente alega

que el juez de instancia realizo un conteo errado de la prescripcion.

Para resolver la cuestion planteada, debemos recordar que, por regla
general, de conformidad con el articulo 488 del C.S.T., la accion para
reclamar derechos laborales prescribe en tres (3) anos, que se cuentan desde
que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. Asimismo, de acuerdo
con el articulo 489 ibidem, el término de prescripcion puede ser
interrumpido por una sola vez con el simple reclamo escrito que haga el

trabajador al empleador sobre un derecho determinado.

En el caso bajo estudio, como ya se menciono, el vinculo laboral que
unio a las partes tuvo vigencia del 1° de abril de 2008 al 14 de octubre de
2009, conforme lo considerado por la primera instancia, es decir, ese es el
periodo de causacion de las prestaciones sociales y vacaciones reclamadas
en la demanda. De otro lado, la prescripcion fue interrumpida con el reclamo
realizado por el promotor de la acciéon a la empresa, el 25 de septiembre de
2012, por lo que, tal como lo indico el a quo, las acreencias laborales
causadas y exigibles con antelacion al 25 de septiembre de 2009 se

encuentran afectadas por el fenémeno extintivo.

Sin embargo, hay dos aspectos que no tuvo en cuenta el operador
judicial de instancia; el primero, es que, tratandose de las cesantias, dicha
prestacion social so6lo es exigible por parte del trabajador para el momento
en que finaliza el contrato de trabajo y no antes, independientemente de que
su causacion sea anual, de acuerdo con el régimen creado a partir de la Ley
S50 de 1990, por ello, el término de prescripcion se empieza a contar a partir
del dia siguiente a la culminacion del vinculo laboral. Asi lo tiene
adoctrinado de vieja data la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,

«

al senalar que: “... respecto de las cesantias, es preciso indicar que, de
acuerdo con la doctrina de esta Corporacién, durante la vigencia del contrato
no opera tal fenédmeno extintivo de esa obligaciéon, toda vez que dicha
prestacion se hace exigible a la terminaciéon del vinculo laboral.” (CSJ

SL5291-2018).
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Por ello, si la prescripcion opero a partir del 25 de septiembre de 2009 y
hacia atras, y el contrato terminoé el 14 de octubre de 2009, las cesantias no

se vieron afectadas por la extincion de las obligaciones.

El segundo aspecto, es que de acuerdo con la interpretacion sistematica
de los articulos 186 y 187 del C.S.T., las vacaciones se causan en favor del
trabajador cuando cumple un ano de servicios al empleador, pero sélo son
exigibles a partir del ano siguiente y, en virtud de ello, es que la doctrina
jurisprudencial ha senalado que las vacaciones prescriben cuatro anos

después de su causacion (CSJ SL607-2023).

En ese sentido, si tenemos en cuenta que el contrato inicio el 1° de abril
de 2008, el senor JOAN SANTIAGO VIDAL FORERO caus6 en su favor el
derecho al descanso remunerado, el 1° de abril de 2009, pero como quiera
que el contrato terminé el 14 de octubre de esa misma anualidad, es decir,
sin que se cumpliera el ano para hacerlas exigibles, lo que surgio en favor
del actor fue el derecho a las vacaciones compensadas a la finalizacion del
vinculo laboral, por lo cual tal acreencia no se vio afectada por el fenomeno

extintivo de la prescripcion.

Conforme lo expuesto, si se equivoco el a quo al aplicar la prescripcion
frente a las cesantias y las vacaciones a las que tenia derecho el
demandante, por ello, se revocara parcialmente el fallo, para en su lugar
condenar a la demandada al pago de tales conceptos por el periodo
correspondiente del 1° de abril de 2008 al 15 de julio de 2009. Lo anterior,
atendiendo que las prestaciones sociales y vacaciones generadas entre 16
de julio de 2009 y 30 de septiembre del mismo ano, fueron debidamente
canceladas por la empresa conforme lo acreditado en juicio (fs. 28-29),
mientras que las causadas entre 1°y 14 de octubre de 2009, fueron objeto
de condena por parte del juez de instancia, sin que frente a ello hubiese

presentado inconformidad la pasiva.

Ahora, para liquidar las acreencias laborales referidas, hay que senalar
que no existe prueba dentro del plenario de la cual se logre extraer el salario
devengado por el promotor de la accion para el ano 2008, razén por la cual
las cesantias causadas del 1° de abril al 31 de diciembre de esa anualidad,
seran liquidadas con base en el SMMLV ($461.500), mas el auxilio de
transporte vigente para esa anualidad ($55.000). Por su parte, las cesantias

entre 1° de enero y 15 de julio de 2009, seran canceladas con un salario
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promedio de $548.966 mas un auxilio de transporte por valor de $59.200,
es decir, con base en una remuneracion por valor de $608.166, pues ese fue
el valor registrado y utilizado por SERGEM S.A.S. para liquidar los
conceptos reconocidos en la liquidacion definitiva pagada el 30 de
septiembre de 2009 (f. 28). En lo que respecta a las vacaciones, se liquidaran

con base en el salario promedio antes indicado, sin incluir el auxilio de

transporte.
CONCEPTO ANO SALARIO BASE DIAS TOTAL
Cesantias 2008 $516.500 270 $387.375
Cesantias 2009 $608.166 195 $329.423
Vacaciones | 2008-2009 $548.966 465 $354.541
TOTAL $1.071.339

Ahora bien, debe resaltar la Sala que, si bien al final del curso de la
alzada se afirma que deben prosperar todas las pretensiones de la demanda,
lo cierto es que la recurrente no esgrimié ningun argumento tendiente a
controvertir las consideraciones que llevaron al a quo a absolver a la
demandada de las sanciones moratorias solicitadas, como quiera que su
inconformidad frente al fallo se limité Unica y exclusivamente a la

prescripcion parcial de las prestaciones sociales y vacaciones.

No obstante, atendiendo que es un hecho notorio que los valores que
por cesantias y vacaciones se estan reconociendo a través de este fallo se
han visto afectadas en su poder adquisitivo por el paso del tiempo por
efectos de la inflacion, se ordenara su cancelacion debidamente indexada

desde la fecha de su causacion hasta la fecha efectiva de su pago.

En tal sentido, la sentencia de primera instancia sera revocada
parcialmente. Sin costas en esta instancia por haber prosperado

parcialmente el recurso de apelacion.

En mérito de lo expuesto, la SALA QUINTA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral TERCERO de la
Sentencia No. 214 del 12 de noviembre de 2014, proferida por el Juzgado
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JOAN SANTIAGO VIDAL FORERO contra SERGEM S.A.S.
Radicacién: 76001-31-05-012-2012-01000-01

Doce Laboral del Circuito de Cali, para en su lugar CONDENAR a SERVICIO
Y GESTION EMPRESARIAL S.A.S. a pagar al sefior JOAN SANTIAGO
VIDAL FORERO la suma de $1.071.339 por concepto de cesantias y
vacaciones causadas del 1° de abril de 2008 al 15 de julio de 2009, la cual
se debera cancelar debidamente indexada desde la fecha de su causacion
hasta la fecha efectiva de su pago, conforme lo expuesto en la parte motiva

de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

v

MARIA ISABEL ARANGO SECKER

FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO

Corelimac Mortisgacl’

CAROLINA MONTOYA LONDONO
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CONSTANTINO CALLE OLIVEROS contra UNIVERSIDAD DEL VALLE
Radicacién: 76001-31-05-008-2015-00342-01

REPUBLICA DE COLOMBIA RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: CONSTANTINO CALLE OLIVEROS
DEMANDADO: UNIVERSIDAD DEL VALLE
RADICACION: 76001-31-05-008-2015-00342-01

ASUNTO: Consulta sentencia de mayo 2 de 2016
ORIGEN: Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Cali
TEMA: Incremento salarial por estudios

DECISION: Confirma.

MAGISTRADA PONENTE: MARIA ISABEL ARANGO SECKER

En Santiago de Cali, Valle del Cauca, hoy, diecisiete (17) de octubre de
dos mil veintitrés (2023), la Sala Quinta de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, conformada por los
Magistrados FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO, CAROLINA MONTOYA
LONDONO y MARIA ISABEL ARANGO SECKER, quien actiia como
ponente, obrando de conformidad con el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procedemos a proferir la decision previamente aprobada por esta
Sala, resolviendo el grado jurisdiccional de consulta en favor de la parte
demandante frente a la Sentencia No. 177 del 2 de mayo de 2016, proferida
por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Cali, dentro del proceso
ordinario promovido por CONSTANTINO CALLE OLIVEROS contra
UNIVERSIDAD DEL VALLE, con radicado No. 76001-31-05-008-2015-
00342-01.

SENTENCIA No. 233

DEMANDAL!. Pretende el promotor de la accion que se ordene a la
UNIVERSIDAD DEL VALLE haga efectivo el reconocimiento econémico por
los logros académicos obtenidos en razon a la culminacion de estudios de
segundo titulo de posgrado de conformidad con lo consagrado en el articulo
8 de la Resolucion No. 2276 del 14 de diciembre de 1996 modificada por la
Resolucion No. 247 del 2 de febrero de 1996, expedidas por la rectoria de la
universidad, derecho que fue aplicado a sus companeros Luis Fernando
Calle Quintero, Jesus Harold Balanta Cardona, Nora Marina Vaquiro, Luis
Javier Camargo, Walter Zapata Fernandez, José Ivan Rengifo Ramos,

Gabriel Perdono Rojas y Nelson de Jesus Tobon, con base en los criterios

1Fs.110-119
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plasmados en el Acta No. 008 de 2007 del Comité de Nivelaciones y en el
Concepto Juridico A.J.1269-07 del 25 de octubre de 2007, memorando del
Vicerrector Administrativo VRADD.046-2010 del 13 de enero de 2010; se
reconozcan los intereses moratorios desde la fecha de la solicitud hasta que

se haga efectivo el pago y; se condene en costas a la demandada.

Como sustento de sus pretensiones, manifiesta que es trabajador oficial
de la UNIVERSIDAD DEL VALLE desde agosto de 1991, desempenando el
cargo de Mecanico en la Facultad de Salud; que al interior de la universidad
existen varias organizaciones sindicales con las que se han suscrito diversas
convenciones colectivas en las que se han pactado los términos para realizar
nivelaciones salariales y, en virtud de ello, mediante acta de acuerdo del 12
de marzo de 1993, suscrita entre la entidad y el sindicado SINTEUNIVALLE,
se cre6 una Comision de Escalafon y Nivelacion de Trabajadores Oficiales
cuya funcion principal es el mantenimiento, actualizacion, desarrollo del
escalafon y establecer los criterios de evaluacion de desempeno; que la
rectoria de la universidad expidio la Resolucion No. 2276 del 14 de diciembre
de 1996 por la cual se hicieron ajustes al escalafon de trabajadores oficiales
y se crearon dos niveles en los que se otorgan reconocimientos por estudios
adicionales del 15% sobre el salario basico para pregrado, 25% sobre el
salario basico para posgrado y 10% por titulo adicional de pregrado; que
dicho acto administrativo fue modificado por la Resolucion No. 247 del 2 de
febrero de 1996; que el Comité de Nivelaciones mediante Acta No. 001 del
1° de febrero de 1999, aprob6é una reglamentacion a las mencionadas
resoluciones para acceder al 25% adicional sobre el salario basico, lo cual
vulnera criterios interpretativos y excede las facultades del comité al
modificar los actos administrativos con base en los cuales se reconocio el
beneficio economico a varios trabajadores oficiales; que en octubre de 2012
presento solicitud de reconocimiento ante el comité por haber obtenido el
titulo de segundo posgrado, el cual le fue negado por no cumplir la
reglamentacion establecida mediante el Acta No. 001 del 1° de febrero de
1999; que presento el recurso de reposicion y en subsidio apelacion contra
la decision del comité, pero éste confirmé la negativa al resolver la
reposicion; que el decano de la facultad de salud remitié un oficio al comité,
por lo que su caso fue nuevamente estudiado, pero le volvié a ser negado,

por lo que presento accion de tutela que fue declarada improcedente.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
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CONSTANTINO CALLE OLIVEROS contra UNIVERSIDAD DEL VALLE
Radicacién: 76001-31-05-008-2015-00342-01

La UNIVERSIDAD DEL VALLEZ2. Se opuso a todas las pretensiones de
la demanda y, como argumentos de defensa, expuso que el Comité de
Nivelacion y Evaluacion de Trabajadores Oficiales, en uso de las facultades
que le fueron conferidas a través del acta de acuerdo del 12 de marzo de
1993, establecio los criterios generales para la aprobacion del porcentaje
adicional por titulo de posgrado mediante el Acta No. 001 del 1° de febrero
de 1999, los cuales no aprobo el demandante dentro de la solicitud que
presentdo ante el comité. Propone como excepciones de fondo las que
denominé: Reglamento como fuerza vinculante; inexistencia de agotamiento
previo del procedimiento de escalafon y nivelacion de trabajadores oficiales;
cobro de lo no debido; pago total de las obligaciones correspondientes al
contrato laboral a cargo de mi representada y a favor del demandante;

prescripcion; buena fe de la entidad demandada; innominada.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Cali, mediante la Sentencia
No. 177 del 2 de mayo de 2016, absolvio a la UNIVERSIDAD DEL VALLE de

todas las pretensiones de la demanda y condenoé en costas a la parte actora.

Como fundamentos de su decision, la a quo senalo, en sintesis, previo
a relacionar las pruebas practicadas en juicio y de hacer referencia al
principio de favorabilidad conforme lo decantado por la Corte Constitucional
en la Sentencia C-168/1995, que el demandante no tenia derecho al
incremento del 25% sobre el salario basico por estudios de posgrado, pues
el comité de evaluacion de cargos del escalafon si tenia competencia para
reglamentar las resoluciones 2276 de 1995 y 247 de 1996, a fin de
establecer los requisitos para acceder al incremento salarial por estudios de
pregrado y posgrado, debido a que precisamente a través del acta de acuerdo
de nivel de cargo del 13 de marzo de 1993 se le faculté para esos efectos,
como quiera que existe diversidad y varias modalidades de estudios, lo que
hizo necesaria la reglamentacion realizada a través del acta 001 del 24 de
marzo de 1999. Agrego, que el titulo de posgrado en derecho constitucional
otorgado por la Universidad Santiago de Cali fue recibido por el demandante
en junio de 2012 cuando ya estaba vigente la reglamentacion, la cual no
acreditéo haber cumplido, en razéon a que el estudio de posgrado no tenia
relacion directa con el cargo desempenado de mecanico de la facultad de

salud.

2 Fs. 128-136
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CONSTANTINO CALLE OLIVEROS contra UNIVERSIDAD DEL VALLE
Radicacién: 76001-31-05-008-2015-00342-01

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Se surte el Grado Jurisdiccional de Consulta en favor de la parte
DEMANDANTE, por causa y con ocasion de lo dispuesto en el articulo 69
C.P.T.S.S. modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, por haber

sido la sentencia totalmente adversa a sus pretensiones.

ACTUACION ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las
partes para alegar de conclusion. La parte demandante reiterdé los
planteamientos de la demanda. La parte demandada guardé silencio.
Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala a desatar

la consulta en favor de la parte demandante.

PROBLEMA JURIDICO. En estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, se centra a resolver: Si al senor CONSTANTINO
CALLE OLIVEROS le asiste el derecho al reconocimiento econéomico del 25%

sobre el salario basico por la obtencion del segundo titulo de posgrado.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, debe la

Sala pronunciarse sobre los temas planteados, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Inicialmente se debe destacar que no es objeto de controversia dentro
del presente asunto que el senor CONSTANTINO CALLE OLIVEROS es
trabajador oficial de la UNIVERSIDAD DEL VALLE en el cargo de mecanico
de la facultad de salud (f. 2).

Para resolver el problema juridico planteado, lo primero que se debe
destacar es que, los representantes de la UNIVERSIDAD DEL VALLE y los
representantes de la organizacion sindical denominada Sindicato Mixto de
Trabajadores y Empleados Publicos de la Universidad del Valle -
SINTEUNIVALLE, a través de acta de acuerdo del 12 de marzo de 1993,
crearon el Comité de Evaluacion de Cargos de Trabajadores Oficiales, en los

siguientes términos (f. 5):
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Radicacién: 76001-31-05-008-2015-00342-01

DEL COMITE DE EVALUACION

Créase wun Comite de Evaluacién de Cargos de Trabajadores
Oficiales compuesto por dos representantss de la Universidad
y dos representantes del Sindicato Mixte de Trabajadores ¥y
Empleados Pablicos de la Universidad " SINTEUNIVALLE " ¥ un

quinto miembro designade de comin acuserdo por  las  partes,
que podra ser o no funcionaric de la llniversidad, el cual
actuard en el evento que no axista acuerdo previo en el
Comité.

L1l Comité tendrd como funcidn principal =1 mpantenimiento,
actualizacién vy desarrollo del Escalafén. Establecara las

o, decidirad y recomendaré

regquisitos.

criterios de Evaluacidén del Desaemp
sobre las promociones gue llensn los

El Comité& atendera los reclamos gque se presenten por la
aplicacién del Escalafdn.

El Comité estableceri su Reglaments de funcionamiento y  3&
reunirad a solicitud de cualquiera de las partes.

El promotor de la accion pretende el reconocimiento de un beneficio
econémico por estudios establecido en el articulo 8 de la Resoluciéon No.
2276 del 14 de diciembre de 1996, expedida por la rectoria de la universidad,

“Por la cual se hacen ajustes al Escalaféon de Cargos de los Trabajadores

Oficiales”, asi:

ARTiCULO 8o. El funcionario gque continue
: desempefiando sulaborno docenteenlos

niveles adicionales aqui establecidos, recibirda los siguientes
reconocimientos por estudios adicionales.

a) Por titulo de pregrado: 15% sobre el salario basico
b) Por titulo de postgrado: 25% sobre el salario bdsico

c) Por titulo adicional de pregrado:l9% sobre el salario basico

La disposicion aludida fue adicionada por el articulo 4 de la Resolucion
No. 247 del 2 de febrero de 1996, también expedida por la rectoria de la

universidad, de la siguiente manera:

ARTICULO do. Adicionar el Articulo 8o. de la

Resolucion No. 2.276 de diciembre
14 de 1.995, emanada de la Rectoria, el cual guedara de la
siguientes manera:

ARTICULO &8o. El funcionario que ceontinne
desempefiando. su labor no docgnte

en los niveles adicionales aqui establecidos, recibira los

siguientes reconocimientoz por estudios adicionales.

a) Por culminacién de todos _19% sobre el salario
los regquisitos de estudios, basico
excepto la tesis, la practica
orofesional o €l proyecto de

grado
b) Por titulo de pregrado: 5% sobre el salario
basico N
c) Por titulo de postgrado: 25% sobre el salaric
. basico.
d) Por titulo adicional de 10% sobre el salario
pregrado: basico

El Comité de Evaluacion de Cargos de Trabajadores Oficiales mediante

reunion del 24 de febrero de 2009, consider6: “...que es importante
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CONSTANTINO CALLE OLIVEROS contra UNIVERSIDAD DEL VALLE

Radicacion: 76001-31-05-008-2015-00342-01

reglamentar el otorgamiento de porcentajes adicionales por titulos de
postgrado debido a que existen variedad de modalidades en cuanto a
dedicacion, tiempo y especialidad, como créditos cursados...” (f. 18), por lo
cual, de comun acuerdo entre todos los representantes, establecio, a través
del Acta No. 001 de la fecha, los criterios generales para la aprobacion de
porcentajes adicionales por titulo de posgrado, en los siguientes términos (f.

19):

Para optar a porcenlajes adicionales por titulo de posgrado, se requiere:

1. Adjuntar certificado de {a entidad educativa, aprobada por el Icfes. en el cual
se esiablez 2a que se trata de un estudio de postgrado.

2. Ll esludio de poslgrado debe tener relacion directa con las funciones que el
trabajador lesempena en la Universidad, y con el titulo de pregrado que dio
origen a la “ivelacion inicial,

3.- El estudic de postgrado debe tener una duracién minima de 1 ano,
dependiencio de la intensidad horaria y el nlmero de créditos. Esto Ultimo sera
objeto de enalisis y decision en la proxima reunion del Comité.

4. Para acceder a nivelacion por concepto de postgrado, debera haber
transcurrid:y como minimo 2 anos luego de haber obtenidg el titulo de
pregrado. |-ara acceder a nivelacién por conceplo de un segundo y ultimo

postgrado, debera haber transcurrido por lo menos $ afos después de haber
recibido el titulo de pregrado.

Ahora bien, el senor CONSTANTINO CALLE OLIVEROS elevo ante el
Comité de Evaluacion de Cargos de Trabajadores Oficiales solicitud
tendiente al reconocimiento del 25% sobre el salario basico por haber
obtenido el titulo de posgrado de especialista en derecho constitucional
otorgado por la Universidad Santiago de Cali, el 19 de junio de 2012 (f. 488),
el cual le fue negado por el comité mediante sesion del 14 de noviembre de
2012, al no cumplir con la reglamentacion establecida a través del Acta No.
001 del 1° de febrero de 1999, especificamente en lo relativo a que: “El
estudio de postgrado debe tener relacién directa con las funciones que el
trabajador desempena en la Universidad, y con el titulo de pregrado que dio
origen a la nivelacion inicial.”, en tanto que no presento certificacion de su
jefe donde se haga claridad que el contenido curricular de su pregrado y
posgrado tienen relacion directa con las funciones que desempena de
manera permanente, por lo cual se le otorgé el término de diez dias para que
subsanara dicha omision, decision que le fue notificada mediante

comunicacion del 6 de diciembre de ese mismo ano (f. 37).

De acuerdo con la tesis de la demanda, el Comité de Evaluacion de
Cargos de Trabajadores Oficiales no estaba facultado para reglamentar el
acceso a los porcentajes adicionales creados mediante la Resolucion No.

2276 del 14 de diciembre de 1996 agregada en lo pertinente por la
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CONSTANTINO CALLE OLIVEROS contra UNIVERSIDAD DEL VALLE

Radicacion: 76001-31-05-008-2015-00342-01
Resolucion No. 247 del 2 de febrero de 1996. Sin embargo, considera este
Juez Colegiado que no le asiste razon a la parte demandante, como quiera
que, conforme al acta de acuerdo del 12 de marzo de 1993 suscrita entre el
empleador y la organizacion sindical, el comité tiene como funcion principal
el mantenimiento, actualizacion y desarrollo del escalafon, aunado a que es

el organo competente para decidir sobre la aplicacion del escalafon.

Si bien no se desconoce que el escalafon de cargos para establecer la
remuneracion de los trabajadores oficiales s6lo puede ser determinado por
la rectoria por ser el maximo 6rgano del ente publico de educacion superior,
como quiera que tal determinacion implica el ordenamiento del gasto, ello
no es Obice para que, al tratarse de un beneficio adicional a los establecidos
por la ley, pueda ser reglamentado de comun acuerdo entre la entidad y una
de las organizaciones sindicales que subsiste al interior de la misma, pues
tal aspecto se encuentra en consonancia con los articulos 30 y 31 del
Decreto 2127 de 1945 compilados en los articulos 2.2.30.5.1 y 2.2.30.5.2
del Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica (Decreto
1083 de 2015), en tanto obliga a los empleadores a reglamentar, entre otros
aspectos, las “Escalas de salarios aunque no se exprese la cuantia numérica
de cada wuno; diversas modalidades de remuneracion;, primas Yy
bonificaciones; aumentos de salario en razén de antigtiedad, si es el caso.” y

las “Prestaciones adicionales a las obligatorias legalmente en su caso.”

Observa la Sala que el Comité de Evaluacion de Cargos de Trabajadores
Oficiales otorg6 al promotor de la accion el reconocimiento por estudios
establecido en los literales a) y b) del articulo 8 de la Resolucion No. 2276
del 14 de diciembre de 1996 adicionado por el articulo 4 de la Resolucion
No. 247 del 2 de febrero de 1996 por haber cursado y culminado la carrea
de derecho y haber obtenido el titulo de abogado otorgado por la Universidad
Libre (295-304), como también el mismo reconocimiento del 25% sobre el
salario basico que ahora pretende, por un primer posgrado que curso y
culmin6 con la obtencion del titulo de especialista en derecho
administrativo, pero ha de resaltarse que en esas oportunidades, el
trabajador acredito los requisitos exigidos en el Acta No. 001 del 1° de
febrero de 1999, pues la Coordinadora del Area Administrativa de la
Facultad de Salud y el Decano de la misma, certificaron que el actor habia
impartido charlas juridicas a los estudiantes de la Escuela de Medicina y
emitio conceptos juridicos cuando le fue requerido y en el ultimo ano de su

especializacion en derecho administrativo capacitéo a funcionarios de esa
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facultad en mecanismos de control constitucional y administrativo (fs. 296

y 386-400).

En esas oportunidades, el aqui demandante no reprocho, ni puso en tela
de juicio la competencia del Comité de Evaluacion de Cargos de
Trabajadores Oficiales para reglamentar el acceso a los reconocimientos
adicionales por estudio, sino que se sometiéo y cumplio todos los requisitos,
pero ahora que no acredita el cumplimiento de éstos para acceder al
reconocimiento por haber obtenido un segundo titulo de posgrado, pretende
que se le otorgue el derecho al mismo sin el lleno de los requisitos bajo la
tesis que el mencionado comité no tiene competencia para tales efectos, lo
cual, conforme se explicoé con antelacion, no es asi, pues se itera, el comité
fue creado precisamente para el mantenimiento, actualizacion y desarrollo
del escalafon, competencia que le fue otorgada precisamente por las partes

que acordaron el escalafon, esto es, el empleador y el sindicato.

Asi las cosas, no resulta de recibo que el senor CONSTANTINO CALLE
OLIVEROS pretenda desconocer las facultades del Comité de Evaluacion de
Cargos de Trabajadores Oficiales ante la omision de cumplir los
presupuestos necesarios para acceder al reconocimiento econémico por
estudios que pretende, aunado que tampoco acredité que a los trabajadores
relacionados en la demanda se les hubiese otorgado el beneficio econoémico
sin aplicarles u omitiendo lo reglamentado mediante Acta No. 001 del 1° de
febrero de 1999 y, en ese sentido, el hecho de que a ellos se les hubiese
realizado el reconocimiento, no implica que a los demas trabajadores
oficiales de la entidad también hay que reconocérselos por el simple hecho
de obtener el titulo, pues de conformidad con lo que se ha venido explicando,
existen criterios adicionales a tener en cuenta para la aplicacion del

escalafon.

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la Sala
indefectiblemente debe confirmar en su integridad la sentencia consultada.
Sin costas en la instancia por conocerse en virtud del grado jurisdiccional

de consulta.

En mérito de lo expuesto, la SALA QUINTA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
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CONSTANTINO CALLE OLIVEROS contra UNIVERSIDAD DEL VALLE
Radicacién: 76001-31-05-008-2015-00342-01

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia No. 177 del 2 de mayo de 2016,
proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Cali, conforme lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

e

MARIA ISABEL ARANGO SECKER

Los Magistrados,

FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO

@MW@D@

CAROLINA MONTOYA LONDONO
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MARIA REBECA MANBUSCAY HUILA contra SUMMAR TEMPORALES S.A.S.
Radicacién: 76001-31-05-001-2013-00441-01

REPUBLICA DE COLOMBIA RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: MARIA REBECA MANBUSCAY HUILA
DEMANDADO: SERTEMPO S.A. hoy SUMMAR TEMPORALES S.A.S.
RADICACION: 76001-31-05-001-2013-00441-01

ASUNTO: Apelacion sentencia de 16 de septiembre de 2014
ORIGEN: Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cali
TEMAS: Estabilidad laboral reforzada

DECISION: Adiciona.

MAGISTRADA PONENTE: MARIA ISABEL ARANGO SECKER

En Santiago de Cali, Valle del Cauca, hoy, diecisiete (17) de octubre de
dos mil veintitrés (2023), la Sala Quinta de Decision Laboral, conformada
por los Magistrados FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO, CAROLINA
MONTOYA LONDONO y MARIA ISABEL ARANGO SECKER, quien
actia como ponente, obrando de conformidad con el articulo 13 de
la Ley 2213 de 2022, procedemos a proferir la decision previamente
aprobada por esta Sala, resolviendo los recursos de apelacion presentados
por las partes contra la Sentencia No. 167 del 16 de septiembre de 2014,
proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cali, dentro del
proceso ordinario promovido por MARIA REBECA MANBUSCAY HUILA
contra SERVICIOS TEMPORALES PROFESIONALES CALI S.A. - SERTEMPO
S.A. hoy SUMMAR TEMPORALES S.A.S., con radicado No. 76001-31-05-
001-2013-00441-01.

SENTENCIA No. 231

DEMANDA!. Pretende la promotora de la accion se condene a la
demandada al reconocimiento y pago de lo establecido en el articulo 26 de
la Ley 361 de 1997; de la indemnizacion de que habla el articulo 216 del
C.S.T.; los reajustes y el pago de los derechos que resulten probados; la

indexacion y; las costas procesales.

1Fs. 3-10
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Como sustento de sus pretensiones, manifestdo que se vinculo
laboralmente con SERTEMPO S.A. hoy SUMMAR TEMPORALES S.A.S. para
desempenar el cargo de operaria de ensamble; que en desarrollo del contrato
fue diagnosticada con una enfermedad de origen profesional, segun
calificacion realizada en primera instancia por COOMEVA EPS, quien para
ello realizé un estudio de su puesto de trabajo y entregd copia del mismo al
empleador, junto con la orientacion sobre el manejo de la trabajadora; que
la ARL COLPATRIA recurri6 el dictamen emitido por la EPS, por lo que la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Valle del Cauca realizo
calificacion del Sindrome del Tunel del Carpo Bilateral Derecho como de
origen profesional y el Sindrome del Manguito Rotador como de origen
comun; que la ARL volvié a impugnar el dictamen, el cual fue modificado
por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, en el sentido que el
Sindrome del Tunel del Carpo también era de origen comun; que el 3 de
marzo de 2011, mientras se definia la calificacion de origen, la EPS remitio
a la empresa recomendaciones ocupacionales, pero la entidad, sin tener en
cuenta ello, ni su edad, decidié dar por terminado el contrato de trabajo de
forma unilateral, el 6 de julio de 2011, sin solicitar el permiso al Ministerio

del Trabajo.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

SUMMAR TEMPORALES S.A.S.2. La entidad se opuso a la prosperidad
de las pretensiones y, como argumentos de defensa, expuso que no se
encuentran establecidas las condiciones o presupuestos del articulo 26 de
la Ley 361 de 1997, pues la causa de la terminacion del contrato de trabajo
no obedeci6 a una condicion de incapacidad laboral, sino a no requerirse los
servicios de la demandante, situacion que llevé a reconocerle la
indemnizacion por terminaciéon unilateral del contrato. Propuso las

excepciones de fondo que denomind: Cobro de lo no debido, prescripcion,

pago.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cali, mediante Sentencia No.
167 del 16 de septiembre de 2014, declar6 no probadas las excepciones
propuestas por la demandada; conden6é a SERTEMPO S.A. hoy SUMMAR
TEMPORALES S.A.S. a pagar a la sefiora MARIA REBECA MANBUSCAY

2 Fs. 141-145
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MARIA REBECA MANBUSCAY HUILA contra SUMMAR TEMPORALES S.A.S.
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HUILA la suma de $3.216.000 por concepto de indemnizaciéon de 180 dias
por despido con limitacion fisica sin autorizacion del Ministerio del Trabajo,
debidamente indexada desde el 6 de julio de 2011 hasta la fecha efectiva de
su pago; absolvio a la demandada de las restantes pretensiones y; condeno

en costas a la parte pasiva.

Como fundamentos de su decision, la a quo senalo, en sintesis, previo a
mencionar los presupuestos normativos y jurisprudenciales de la
denominada estabilidad laboral reforzada, que para el momento de la
terminacion del contrato de trabajo de forma unilateral por el empleador, la
demandante se encontraba con recomendaciones médicas y estaba en
proceso de calificacion de origen por las patologias diagnosticadas, lo cual
era plenamente conocido por la demandada, de ahi que si bien ésta
reconocio la indemnizacion por despido injusto a la actora, incurrié en un
error, pues debio solicitar la autorizacion al Ministerio del Trabajo, ya que
la trabajadora tenia una limitacion fisica y se encontraba en tratamiento,
razon por la cual era procedente ordenar la indemnizacion solicitada de 180
dias de salario con base en el ultimo salario devengado por la demandante,
la cual se debia pagar debidamente indexada. Por ultimo, indicé que la parte
activa no habia demostrado la responsabilidad del empleador en la aparicion

de las patologias que padece.

IMPUGNACION Y LIMITES DEL AD QUEM

La parte DEMANDANTE apel6 la sentencia y, como sustento de la
alzada, argumento6 que quedo demostrado que al momento de la terminacion
del contrato de trabajo la actora se encontraba con una limitacion fisica, lo
que le otorga el derecho a la estabilidad laboral reforzada consagrada en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, pero no es cierto que solo se haya
reclamado el pago de la indemnizacion, sino que se pidi6é todo lo indicado
en dicho articulo, por lo que el despido resulta ineficaz y la demandante
debe ser reintegrada al cargo que venia desempenando y, en consecuencia,
la demandada debi6 ser condenada al pago de los salarios y prestaciones
sociales causados desde la fecha del despido hasta que se haga efectivo el
reintegro y los que se causen hasta que la entidad obtenga el permiso para

despedir a la trabajadora.

La parte DEMANDADA apelo el fallo argumentando que al momento de
terminarse el contrato de trabajo no existia una calificacion de PCL, ya que
solo existe una determinacion del origen, la cual a esa fecha no estaba
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Radicacion: 76001-31-05-001-2013-00441-01

definida, pues fue decretada después de terminarse el contrato, por tanto,
al tenor de la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral no se debio
declarar la estabilidad laboral reforzada. Ademas, que no se tuvo en cuenta
que dentro de la liquidacion definitiva a la actora se le cancel6 la suma de
$624.867, los cuales, en €l caso de que se confirme la decisién, se deben

descontar de la indemnizaciéon decretada.

ACTUACION ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las
partes para alegar de conclusion. La parte demandada reiter6o los
argumentos del recurso de apelacion. La parte demandante guardo silencio.
Cabe anotar que los alegatos de conclusion no constituyen una nueva
oportunidad para complementar el recurso de apelacion si éste fue

interpuesto en primera instancia.

Surtido el tramite que correspondiente, procede la Sala a desatar la
alzada, al tenor del articulo 66 A del C. P. del T. y de la S. S., adicionado por
el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, en el sentido de limitar expresamente
la competencia del juez de segundo grado a “...las materias objeto del recurso

de apelacién...” de conformidad con el principio de consonancia.

PROBLEMAS JURIDICOS. En estricta consonancia con los repartos
invocados en la alzada, se centran a resolver: (i) Si la demandante es o no
objeto de la estabilidad laboral de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de
1997, de ser asi; (ii) establecer si es procedente declarar la ineficacia del
despido, ordenar su reintegro a un cargo igual o de superior jerarquia al que
desempenaba al momento de la terminacion del contrato de trabajo, con el
consecuente pago de salarios, prestaciones sociales y aportes a la seguridad
social causados hasta que se haga efectivo el reintegro y; (iii) si es
procedente autorizar el descuento a la demandada de la suma pagada en la

liquidacion definitiva por concepto de indemnizacion por despido injusto.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, debe la

Sala pronunciarse sobre los temas planteados, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Inicialmente se debe destacar que es supuesto factico indiscutido dentro

del presente asunto que entre la sefiora MARIA REBECA MANBUSCAY
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HUILA y SERTEMPO S.A. hoy SUMMAR TEMPORALES S.A.S. existio un
vinculo laboral regido por un contrato de trabajo por ejecucion de la obra o
labor determinada, vigente desde el 25 de enero de 2010 al 6 de julio de
2011, fecha en que en el empleador decidié darlo por terminado de forma
unilateral y sin justa causa, por lo que realizo el respectivo pago de la
indemnizacion por despido injusto por valor de $624.867 (fs. 146-147, 150
y 158).

En relacion con la estabilidad laboral, hay que senalar que el articulo
26 de la Ley 361 de 1997, delimita la facultad del empleador de terminar el
contrato de trabajo en aquellos casos en que el trabajador sufra una
limitacion, en el sentido que tiene que ser autorizado por el Inspector del

Trabajo, pues en caso contrario la terminacion no produce ningun efecto.

Asi lo considero6 la Corte Constitucional en sentencia C-531 de 2000, al
manifestar que el ambito laboral constituye un objetivo especifico para el
cumplimiento de los propoésitos proteccionistas, en aras de asegurar la
productividad economica de las personas discapacitadas; de ahi que el
elemento prioritario de dicha proteccion lo constituya la ubicacion laboral
acorde con sus condiciones de salud y el acceso a bienes y servicios para su
subsistencia y la de su familia, y en la parte resolutiva de la sentencia
dispuso que, “...carece de todo efecto juridico el despido o la terminacion del
contrato de una persona por razén de su limitacién sin que exista autorizacion
previa de la Oficina de Trabajo que constate la configuraciéon de la existencia

de una justa causa para el despido o terminaciéon del respectivo contrato”.

La aplicacion de la proteccion, sin embargo, supone el cumplimiento de
ciertas pautas relacionadas con el principio de buena fe, una de las cuales
es que el empleador conozca o deba conocer el estado de discapacidad del
trabajador en el momento de terminar la relacion de trabajo, pues si la
ignora no puede alegarse que se violo el citado fuero o que se vulner¢ la
proteccion laboral reforzada, por cuanto no puede perderse de vista que una
de las exigencias normativas establecidas en el citado articulo 26 es que la
terminacion del contrato se produzca por razéon de la limitacion, lo que
presupone el conocimiento previo por parte del empleador, asi como el

reconocimiento de la deficiencia fisica y/o mental alegada.

Al respecto, se observa que el articulo 1° del Convenio 159 de la OIT,

citado en el fallo de la Corte Constitucional ya referido, estatuye: “A los
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efectos del presente Convenio, se entiende por “persona invdlida” toda
persona cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y
progresar en el mismo queden sustancialmente reducidas a causa de una

deficiencia de cardcter fisico o mental debidamente reconocida.”

Dentro del ordenamiento juridico interno, el articulo 2° de la Ley 1618
de 2013 define a las personas con y/o en situacion de discapacidad como,
“Aquellas personas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a mediano y largo plazo que, al interactuar con diversas barreras
incluyendo las actitudinales, puedan impedir su participacion plena y efectiva

en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.”

Ahora, la Jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de justicia, de antano, han desarrollado los
presupuestos tendientes a establecer si un trabajador se ubica dentro de la
estabilidad laboral reforzada a la que se refiere el articulo 26 de la Ley 361

de 1997.

Al respecto, se tiene que la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en un principio sefialaba que no es cualquier limitacion
o discapacidad la que es objeto de proteccion por parte de la Ley 361 de
1997, sino que solo son sujetos de estabilidad laboral reforzada quienes
padecen limitaciones superiores al 15 %, es decir, limitaciones moderadas,
severas y profundas de conformidad con el articulo 5° de la Ley antes
senalada. Sin embargo, dicha tesis ha sido recientemente revaluada por la
Corporacion a través de la sentencia SL1152 del 10 de mayo de 2023, MP:
Dra. Marjorie Zuiniga Romero, en el entendido que dicho porcentaje minimo

de limitacion solo es exigible en los casos anteriores al 10 de junio de 2011,

fecha en la que entr6 a regir en Colombia la «Convencién sobre los derechos
de las personas con discapacidad», pues considero la alta Corporacion que:
“...la determinacién de una situacién de discapacidad analizada al amparo
de la convenciéon no depende de un factor numérico, pues mirarlo asi seria
mantener una vision que se enfoca en la persona y sus limitaciones. El baremo
establecido en el manual de calificacion de pérdida de capacidad laboral tiene
vocacion de ser aplicado en los campos de la seguridad social, para fines
principales de aseguramiento, rehabilitaciéon y prestacionales.” Por tanto,
indico la Corte que lo determinante para establecer si una persona es objeto

de estabilidad laboral reforzada, son tres aspectos a saber:
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“(i) La existencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, una
limitacién o discapacidad de mediano o largo plazo -factor humano-;

(ii) El andlisis del cargo, sus funciones, requerimientos, exigencias, el entorno
laboral y actitudinal especifico -factor contextual-; y

(iii) La contrastacion e interaccion entre estos dos factores -interaccion de la
deficiencia o limitacién con el entorno laboral-.”

También ha dicho esa Corporacion que la autorizacion del Ministerio del
Trabajo se impone cuando la discapacidad del trabajador sea un obstaculo
insuperable para laborar, es decir, cuando el contrato de trabajo pierda su
razon de ser por imposibilidad de prestar el servicio, caso en el cual el
funcionario del ente Ministerial debe validar que el empleador haya agotado
diligentemente las etapas de rehabilitacion integral, readaptacion,
reinsercion y reubicacion laboral de los trabajadores con discapacidad. La
omision de esta obligacion implica la ineficacia del despido, mas el pago de

los salarios, prestaciones y sanciones atras transcritas (CSJ SL1360-2018).

Asimismo, ha adoctrinado la Sala Laboral que el estado de discapacidad
o limitacion del trabajador se puede inferir del estado de salud en que se
encuentre el empleado, siempre que sea notorio, evidente y perceptible, y
esté precedido de elementos que constaten la necesidad de la protecciéon, su
grave estado de salud o la severidad de la lesion que inciden en la realizacion

de su trabajo (CSJ SL1735-2021).

Finalmente, la jurisprudencia reiterada recientemente del 6rgano de
cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral, ha adoctrinado que si en el juicio
el trabajador demuestra su situacion de discapacidad, el despido se

presume discriminatorio, lo que impone al empleador la carga de demostrar

una justa causa de despido o una razon objetiva para terminar el contrato
de trabajo, pues el empleador para acudir al despido unilateral y sin justa
causa tratandose de trabajadores en situacion de discapacidad, debe contar
con la autorizacion del Ministerio del Trabajo de acuerdo con los
presupuestos establecidos en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 (CSJ
SL535-2023)

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia T-519 de 2003,
consider6 que no es suficiente la presencia de una discapacidad en el
trabajador que el empleador decide desvincular, sino que para que prospere
la proteccion de la estabilidad laboral reforzada, se debe acreditar que la

desvinculacion laboral se debid a la condicion particular del trabajador, es
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decir, debe estar plenamente demostrado el nexo causal entre la
discapacidad o condicion de debilidad manifiesta del trabajador y la

desvinculacion laboral.

Posteriormente, a través de la sentencia SU-049 de 2017, senal6 la Corte
que el derecho a la estabilidad laboral reforzada es predicable frente a
quienes han sido desvinculados sin autorizacion de la Oficina del Trabajo,
aun cuando no presenten una situacion de pérdida de capacidad laboral
moderada, severa o profunda, ni cuenten con certificacion que acredite el
porcentaje en que han perdido su fuerza laboral, si se evidencia una
situacion de salud que les impida o dificulte sustancialmente el desempeno

de sus labores en condiciones regulares.

Senala textualmente la providencia en mencion, “Al respecto la Corte
Constitucional ha sostenido que el derecho a la estabilidad ocupacional
reforzada no deriva unicamente de la Ley 361 de 1997, ni es exclusivo de
quienes han sido calificados con pérdida de capacidad laboral moderada,
severa o profunda. Desde muy temprano la jurisprudencia de esta
Corporacién ha indicado que el derecho a la estabilidad laboral reforzada
tiene fundamento constitucional y es predicable de todas las personas que
tengan una afectacion en su salud que les “impida o dificulte sustancialmente
el desemperio de sus labores en las condiciones regulares”, toda vez que esa
situacion particular puede considerarse como una circunstancia que genera
debilidad manifiesta y, en consecuencia, la persona puede verse

discriminada por ese solo hecho.”

Conforme el desarrollo jurisprudencial que sobre la materia han
realizado la Corte Constitucional y la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia, es dable colegir que no es cualquier afectacion a la salud del
trabajador la que lo ubica en un estado de debilidad manifiesta y, por tanto,
beneficiario de la estabilidad laboral reforzada, sino que dicha estabilidad
es pregonable cuando la patologia que padece es notoria, evidente y
perceptible y, ademas, le impide o dificulta sustancialmente el desempeno
de sus labores en las condiciones regulares. Y si bien la Sala de Casacion
Laboral prescribe que la limitacion del trabajador debe ser superior al 15 %,
es decir, al menos moderada, también ha reconocido que para acreditarse
tal aspecto no es necesario un dictamen de calificacion, sino que el mismo

puede probarse con otros elementos de juicio.

Sala Laboral Tribunal Superior del Distrito Judicial Cali
Pagina 8 de 14



MARIA REBECA MANBUSCAY HUILA contra SUMMAR TEMPORALES S.A.S.

Radicacion: 76001-31-05-001-2013-00441-01

En esos términos, tenemos que son cuatro los presupuestos para que

un trabajador goce de la estabilidad laboral reforzada dispuesta en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997: I) debe padecer una deficiencia fisica,
mental, intelectual o sensorial, una limitacion o discapacidad de mediano o
largo plazo; II) dicha limitacion de salud debe ser notoria, evidente y
perceptible y, ademas, impedirle o dificultarle sustancialmente el desarrollo
de sus funciones en condiciones regulares; III) el empleador debe conocer el
estado del salud del trabajador y; IV) la terminacion del contrato de trabajo
debe darse con ocasion y causa de esa limitacion a la salud, es decir, debe
existir nexo causal entre la afectacion de salud del trabajador y la decision
del empleador de dar por terminado el contrato de trabajo, sin perjuicio que,
demostrada la situacion de discapacidad del trabajador, se presuma que la

terminacion del contrato tuvo génesis en esa circunstancia.

Descendiendo al caso concreto, lo primero que hay que indicar es que
no encuentra margen de duda el hecho que a la sefiora MARIA REBECA
MANBUSCAY HUILA, el 10 de septiembre de 2007, se le diagnostico
Sindrome del Tunel del Carpo Derecho Leve, y que el 6 de julio de 2010 se
le diagnostico Sindrome del Manguito Rotador, pues asi se desprende del
historial clinico aportado al plenario (fs. 42-97). Estas patologias fueron
calificadas en ultima instancia por la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez como de origen comun mediante dictamen del 18 de julio de 2012,
a través del cual modifico el dictamen del 16 de diciembre de 2011 emitido
por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Valle del Cauca, que
habia determinado que el Sindrome del Manguito Rotador era de origen
comUn y que el Sindrome del Ttunel del Carpo era de origen laboral (fs. 108-

112 y 117-120).

Se observa que por la patologia Sindrome del Tunel del Carpo, la
promotora de la accion fue incapacitada, de forma discontinua, desde el 19
de noviembre de 2009 hasta el 8 de septiembre de 2010 (fs. 25-41).
Adicionalmente, por esa misma patologia COOMEVA EPS emitio
recomendaciones médico-ocupacionales con destino al empleador, el 13 de
abril de 2010, el 19 de octubre de 2010 y el 3 de marzo de 2011, cada una
por un término de seis meses, relativas a que la trabajadora debia evitar
movimientos repetitivos de los miembros superiores, podia realizar carga de
objetos hasta de 5 Kg y debia realizar pausas activas durante la jornada

laboral (fs. 104-105 y 124).
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También se encuentra acreditado que la sefiora MARIA REBECA
MANBUSCAY HUILA tuvo citas con el area de medicina laboral de
COOMEVA EPS por sus patologias, el 10 de diciembre de 2009; 23 de febrero
de 2010; 13 de abril de 2010, fecha en que se le emitieron las primeras

recomendaciones médico-ocupacionales y; 15 de junio de 2010 (fs. 68-73).

Asimismo, que la EPS realiz6 dos estudios de puesto de trabajo a la
demandante; el primero, efectuado el 25 de febrero de 2010 para el oficio de
operaria de ensamble o de ensambladora para el cual habia sido contratada,
del cual concluy6 que: “La trabajadora se encuentra en un nivel de riesgo
ergonémico ALTO, por su nivel de repetitividad en movimientos de
pronosupinacion, hiperflexiéon, pinza con pulgar e indice con ambas manos”
(fs. 16-23). El segundo, realizado el 11 de mayo de 2011 para el oficio en
area administrativa, al cual habia sido reubicada desde el 24 de noviembre
de 2010, en el cual concluyé que después de la reubicacion para realizar
funciones administrativas, se calificaban: “...las tareas en un nivel de riesgo
ergonémico BAJO, porque las actividades que realizan son variadas y no
implica movimientos repetitivo, ni sostenido de miembros superiores, que
vayan a generar agravamiento de la patologia que presenta actualmente.” (fs.
11-15).

De acuerdo con los elementos de juicio que se acaban de analizar, la
Sala puede llegar a dos conclusiones: (i) Que la demandante tenia
diagnosticadas dos patologias que eran evidentes, perceptibles y conocidas
por el empleador y; (ii) que las patologias que padecia la trabajadora le
impedian y/o dificultaban sustancialmente el desarrollo de las funciones

para las cuales habia sido contratada en condiciones regulares.

A dichas conclusiones llega este Juez Colegiado, ya que, para el 6 de
julio de 2011, fecha del despido, la sefiora MARIA REBECA MANBUSCAY
HUILA no solo tenia vigentes las recomendaciones médico-ocupacionales
que se le emitieron el 3 de marzo de 2011 con vigencia de seis meses y que
se venian prorrogando desde el 13 de abril de 2010, sino que habia sido
reubicada en otro puesto de trabajo desde el 24 de noviembre de 2010, es
decir, como consecuencia de los diagnésticos de Sindrome del Manguito
Rotador y Sindrome del Ttunel del Carpo la trabajadora no podia realizar las
labores contratadas en optimas condiciones, al punto que tuvo que ser
relevada de las mismas con una reasignacion de funciones en otro cargo y

area distinta de trabajo, con lo cual no existe margen de duda que, en este
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caso, se configuran los presupuestos para que opere la proteccion de la
estabilidad laboral reforzada establecida el articulo 26 de la Ley 361 de
1997, ya que, habiéndose terminado el contrato de trabajo de forma
unilateral y sin justa causa por parte de SERTEMPO S.A. hoy SUMMAR
TEMPORALES S.A.S., sin que se hubiese demostrado una razéon de peso
para rescindir el vinculo laboral, a la Ginica conclusion a la que se puede
llegar es que esa determinacion del empleador se dio con causa y con
ocasion de las condiciones de salud de la trabajadora, de conformidad con
la doctrina jurisprudencial a la que se hizo alusion en parrafos que

anteceden.

Asi las cosas, acreditado con suficiencia que la promotora de la accion
es beneficiaria de la estabilidad laboral reforzada consagrada en el articulo
26 de la Ley 361 de 1997, considera la Sala que ésta tiene derecho al
reintegro al puesto de trabajo que desempenaba al momento del despido o
a otro de igual o superior jerarquia, con las consecuencias econémicas que
de dicha orden se derivan, conforme lo argumentado en el recurso de

apelacion, por las razones que se pasan a explicar:
La pretension principal de la demanda es del siguiente tenor:

“Se condene al SERTEMPO CALI S.A., a que reconozca Yy pague a la sefiora
MARIA REBECA MANBUSCAY HUILA, lo establecido en el articulo 26 de la
Ley 361 de 1997.” (SIC) (f. 4).

La Corte Constitucional, a través de la Sentencia C-531 de 2000, citada
al inicio de estas consideraciones, estudio la exequibilidad del articulo 26

de la Ley 361 de 1997 y declar6 exequibilidad condicionada del inciso
segundo dicha norma: “...bajo el supuesto de que en los términos de esta

providencia y debido a los principios de respeto a la dignidad humana,
solidaridad e igualdad (C.P., arts. 20. y 13), asi como de especial proteccion
constitucional en favor de los disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos (C.P.,
arts. 47 y 54), carece de todo efecto juridico el despido o la terminacion del
contrato de una persona por razén de su limitacién sin que exista autorizacion
previa de la oficina de Trabajo que constate la configuracion de la existencia

de una justa causa para el despido o terminacion del respectivo contrato.”.

En ese sentido, lo resuelto por el 6rgano de cierre de lo Constitucional
debe entenderse integrado al texto mismo de la norma, es decir, la
consecuencia juridica ahi descrita debe aplicarse en todos los casos en que

a su vez se aplique la proteccion de la estabilidad laboral reforzada, esto es,
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cuando una persona acredite los supuestos de hecho del precepto y los
presupuestos desarrollados por la jurisprudencia para tal efecto, sin que

sea posible escindir los efectos juridicos de la disposicion normativa.

De acuerdo con lo anterior, la Sala no comparte lo decidido por la a quo
en tanto solo reconocioé a la demandante la indemnizacion de los 180 dias
de salarios, sin mencionar el otro efecto juridico de la norma, como lo era la
ineficacia del despedido del cual fue objeto, lo que necesariamente traia
como consecuencia que se debia reestablecer el contrato de trabajo y, a su
vez, que nacia en cabeza de la trabajadora el derecho al pago de las
acreencias laborales generados por el tiempo en que ha estado cesante,
como quiera que, se itera, se trata de consecuencias juridicas se encuentran
ligadas la una de la otra, sin que sea posible escindirlas, pues si bien en
este caso dentro de la demanda no se hace mencion expresa al reintegro, lo
cierto es que si se pretende que se condene a la pasiva a “...lo establecido en
el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.”, y lo establecido en dicha norma, es
que: “...carece de todo efecto juridico el despido o la terminacién del contrato
de una persona por razon de su limitacién sin que exista autorizacion previa

de la oficina de Trabajo...”.

La anterior precision es de suma importancia, pues debe resaltar la Sala
que no se trata de la emision de un fallo ultra ni extra petita, ya que se esta
reconociendo el efecto juridico consagrado en la norma que sirvié de
sustento para la pretension principal de la demanda por haber acreditado

la parte actora estar inmersa en el supuesto de hecho que ésta consagra.

Asi las cosas, la sentencia de primera instancia sera adicionada en el
sentido de dejar sin efectos el despido del que fue objeto la demandante;
ordenar su reintegro al cargo que desempenaba para ese momento o a uno
igual o de superior jerarquia acorde con sus condiciones actuales de salud,
con el consecuente pago de salarios, cesantias, intereses a las cesantias,
primas de servicios y aportes a la seguridad social en salud y pension
causados desde la fecha del despido, 6 de julio de 2011, hasta que se haga
efectiva la orden de reintegro, en valores que deberan ser indexados ano a

ano desde la fecha de su causacion hasta la fecha efectiva de su pago.

Ahora, como quiera que el despido se esta dejando sin efectos, no hay
lugar a la indemnizacion por despido injusto que le fue reconocida a la

demandante, por lo cual se autorizara a la demandada a que, de las sumas
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a cancelar, descuente la suma de $624.867 que pagd por dicho concepto.

Conforme lo hasta aqui expuesto, la sentencia apelada sera adicionada.
Sin costas en esta instancia por haber prosperado totalmente el recurso de

apelacion de la parte demandante y parcialmente el de la parte demandada.

En mérito de lo expuesto, la SALA QUINTA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la Sentencia No. 167
del 16 de septiembre de 2014, proferida por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Cali, DECLARAR sin efectos el despido del que fue objeto la
senora MARIA REBECA MANBUSCAY HUILA y, €en consecuencia,
ORDENAR a SERTEMPO S.A. hoy SUMMAR TEMPORALES S.A.S. a que la
reintegre al cargo que desempenaba o a uno igual o de superior jerarquia
acorde con sus condiciones actuales de salud y; CONDENAR al pago de
salarios, cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicios y aportes
a la seguridad social en salud y pension causados desde la fecha del despido
hasta que se haga efectivo el reintegro, en valores que deberan ser indexados
ano a ano desde la fecha de su causacion hasta la fecha efectiva de su pago.
Se autoriza a SERTEMPO S.A. hoy SUMMAR TEMPORALES S.A.S. a que
de los valores a cancelar descuente la suma de $624.867, conforme lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,
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e

MARIA ISABEL ARANGO SECKER

FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO

@MW

CAROLINA MONTOYA LONDONO
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REPUBLICA DE COLOMBIA RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: WILSON JR MANYOMA DIiAZ
DEMANDADO: ALUMINA S.A.
RADICACION: 76001-31-05-011-2016-00122-01

ASUNTO: Apelacion sentencia de febrero 26 de 2019
ORIGEN: Juzgado Once Laboral del Circuito de Cali
TEMAS: Nivelacion salarial

DECISION: Confirma.

MAGISTRADA PONENTE: MARIA ISABEL ARANGO SECKER

En Santiago de Cali, Valle del Cauca, hoy, diecisiete (17) de octubre de
dos mil veintitrés (2023), la Sala Quinta de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali, conformada por los
Magistrados FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO, CAROLINA MONTOYA
LONDONO y MARIA ISABEL ARANGO SECKER, quien actiia como
ponente, obrando de conformidad con el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procedemos a proferir la decision previamente aprobada por esta
Sala, resolviendo el recurso de apelacion presentado por la parte
DEMANDANTE frente a la Sentencia No. 042 del 26 de febrero de 2019,
proferida por el Juzgado Once Laboral del Circuito de Cali, dentro del
proceso ordinario promovido por WILSON JR MANYOMA DIAZ contra
ALUMINIO NACIONAL S.A. - ALUMINA S.A., con radicado No. 76001-31-
05-011-2016-00122-01.

SENTENCIA No. 230

DEMANDAL!. Pretende el promotor de la accion que se declare que entre
las partes existe un contrato de trabajo a término indefinido vigente desde
el 16 de octubre de 2002; que se condene a ALUMINA S.A. al reconocimiento
y pago de la nivelacion salarial teniendo en cuenta que el cargo de ayudante
de laminacion y las mismas funciones las ejerce el senor Jairo Hernando
Ramirez Daza, pero devenga un salario superior; como consecuencia de ello,
se reajuste el salario y las prestaciones sociales legales y extralegales y los

aportes a la seguridad social; se condene al pago de la indemnizacion por

1Fs. 3-7
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no consignacion completa de las cesantias, la indexacion y las costas del

proceso.

Como sustento de sus pretensiones, manifestd6 que se vinculdé a
ALUMINA S.A. entre 16 de octubre de 2002 y 21 de mayo de 2006, a través
de la CTA Amiga y desde el 22 de mayo de 2006 directamente con la empresa
mediante un contrato de trabajo a término indefinido; que desde el inicio de
la relacion laboral ha venido ejerciendo el cargo de operario de produccion
donde se desempena en el cargo de ayudante laminador (SIC); que ha
ejercido los cargos en condiciones similares a otros companeros de trabajo,
pero la demandada le ha cancelado salarios inferiores; que desde el afo
2006 la empresa le venia cancelando una prima de navidad equivalente a
38 dias de salario y una prima de vacaciones equivalente a 40 dias de
salario, pero en el ano 2013 se suscribié6 un nuevo pacto colectivo que
disminuy6 esas primas a 15 dias de salario; que el dicho ano, junto con
otros trabajadores, fundaron la organizacion sindical SINTRAALUMINA y no
se adhirieron al nuevo pacto colectivo, por el contrario, presentaron un
pliego de peticiones; que interpuso accion de tutela que correspondio al
Juzgado Doce Civil Municipal de Cali, quien a través de Sentencia No. 269
del 2013, ordené a la demandada reconocerle todas los beneficios

extralegales que reconocia a los trabajadores no sindicalizados.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

ALUMINA S.A.2. La entidad se opuso a todas las pretensiones de la
demanda y, como argumentos de defensa, expuso que el salario asignado al
demandante por la empresa corresponde al cargo desempenado, el cual ha
sido incrementado ano a ano de acuerdo con la ley. Agregd, que en la
empresa se suscribio un nuevo pacto colectivo con vigencia 2013-2017,
debido que desde anos atras se venia presentando una reestructuracion
administrativa, viéndose la necesidad de suprimir algunas secciones de
varios departamentos para reducir costos y hacer viable el sostenimiento del
negocio en las circunstancias economicas globalizadas y el dificil mercado
del aluminio, por lo que, para evitar el cierre de la empresa, se hicieron
varias reuniones con los trabajadores para explicarles la necesidad de
nivelar los salarios y se suscribio el nuevo pacto que contenia los cambios
en las condiciones laborales. Ademas, que en la empresa coexiste un pacto

colectivo con 366 adherentes y dos organizaciones sindicales con 99

2Fs. 61-70
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afiliados cada una. Propone como excepciones de fondo las que denomino:
carencia de derecho sustancial, peticion de lo no debido, pago total, falta de
inmediatez en las pretensiones, interpretacion erronea del Art. 143 del

C.S.T., prescripcion, negociacion colectiva y la genérica.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Once Laboral del Circuito de Cali, mediante Sentencia No.
042 del 26 de febrero de 2019, declar6 que entre las partes existe un
contrato de trabajo a término indefinido desde el 16 de octubre de 2002, el
cual se encuentra vigente; declar6 probada la excepcion de carencia del
derecho sustancial propuesta por la demandada; absolvi6 a ALUMINA S.A.
de todas las pretensiones de la demanda; declar6 no probada la tacha de
sospecha respecto los testigos Jairo Hernando Ramirez Daza y José Arjail

Murillas Tascon y; condené en costas a la parte actora.

Como fundamentos de su decision, la a quo senalo, en sintesis, que el
actor es empleado de ALUMINA S.A. desde el 16 de octubre de 2002, pues
desde esa fecha le presta servicios personales lo que daba operacion a la
presuncion del articulo 24 del C.S.T., la cual no fue desvirtuada por la
pasiva. Agreg0, previo a conceptuar sobre el principio de a trabajo igual,
salario igual, que el actor no tenia derecho a la nivelacion salarial, pues ante
la falta de prueba, era imposible realizar una comparacion en los cargos,
funciones y la asimetria de salarios alegada respecto del trabajador Jairo
Hernando Ramirez Daza, quien se determiné como referente de
comparacion, ya que ni siquiera se acreditaron los cargos desempenados
por este ultimo, aunado que la poca prueba indicaba que en ciertos periodos
laboraron en zonas distintas de la empresa e incluso que desde el anno 2014
el actor se encuentra incapacitado para laborar. Asimismo, que el sefnor
Jairo Hernando Ramirez Daza en su testimonio indicé que cuando €l y el
actor desempenaron las mismas funciones en el tablero B, la empresa le
pago a este ultimo la diferencia salarial conforme el escalafon de salarios
que rige en la empresa. Ademas, que el testigo José Arjail Murillas Tascon
dijo que, a pesar de laborar en la misma seccion que el demandante, recibia
un salario inferior, ya que éste tenia mayor antigiiedad, lo cual era posible
dentro de la empresa. Finalmente, considerd que las primas de vacaciones
y de antigiedad no hacian parte de la causa litigiosa, pues desde la fijacion
del litigio se cind la Litis a la procedencia de la nivelacion salarial, pero que,
en todo caso, dichas prestaciones fueron modificadas en la empresa a partir

del ano 2013 y asi quedo plasmado en el nuevo pacto colectivo y en la CCT
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suscrita con SINTRAMETAL, organizacion sindical a la que se encontraba

afiliado el actor.

IMPUGNACION Y LIMITES DEL AD QUEM

La parte DEMANDANTE apel¢ la sentencia y, como sustento de la alzada
argumento que, de acuerdo a las consideraciones del fallo, se observa que
desde el ano 2002 la demandada ha pretendido desdibujar la verdadera
relacion que existe entre las partes, al vincular al demandante a través de
una CTA, que se podria decir entonces del resto de la relacion laboral donde
el testigo Jairo Hernando Ramirez Daza, quien lo capacité desde 2002, lo
ubica en un departamento y refiere determinadas tareas, y continuaron
todos laborando en dicho departamento, por lo que, si bien laboral al
inmediacion del juez en los testimonios, le extrana que se hayan negado las
pretensiones, ya que existen documentales que indican que si desempeno
la mismas funciones del testigo en el departamento foil doméstico donde la
demandada desarrolla los productos, por ello, ante la multiplicidad de cargo
y funciones que se realizan en ese departamento, logicamente los testigos
no podian ser coincidentes, pero dentro del proceso no se estableciéo que
ALUMINA S.A. tenga establecidas diferencias salariales por razéon de la

antigliedad.

Sostiene que no comparte la consideracion del a quo en cuanto que el
actor no puede tener el status de operario desde 2002 porque se encuentra
incapacitado o ha sido incapacitado, pues el testigo Jairo Hernando Ramirez
Daza fue claro en ubicarlo en el departamento foil y senalé que ambos
podian ir al tablero A y al tablero B. Agrego, que debe tenerse en cuenta que
desde el anno 2013 en la empresa operé un nuevo régimen salarial, por lo
cual el demandante optd por afiliarse a un sindicato y obtener el fuero
circunstancial para evitar que lo desmejoraran salarialmente. Ademas,
desde ese ano al trabajador se le dejaron de pagar las primas de antigiedad
y vacaciones, las cuales deben ser reconocidas bajo las facultades ultra y
extra petita porque si fueron discutidas en el juicio y se probo que existio
discriminacion, ya que la empresa hizo un acuerdo privado con diez
trabajadores a quienes les continu6é cancelando dichas primas, como lo

confeso la representante legal en el interrogatorio.

Indica que hay un documento de 2013 donde la empresa le dice al

demandante que, por no ser adherente al paco colectivo, no le va a reconocer
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las prestaciones extralegales, por lo que practicamente lo estaba obligando
a adherirse al pacto colectivo, lo cual no fue tenido en cuenta por el juzgado.
Por ultimo, afirma que con el testimonio de José Arjail Murillas Tascon
quedo6 en evidencia las artimanas de la empresa, que en 2016 establecio
unas escalas salariales en la CCT y en el pacto colectivo, pero lo que se
reclama en la demanda es desde 2013 cuando la demandada disminuyo las

condiciones salariales y prestacionales.

ACTUACION ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las
partes para alegar de conclusion, el cual transcurrié en silencio. Cabe
anotar que los alegatos de conclusion no constituyen una nueva
oportunidad para complementar el recurso de apelacion si éste fue

interpuesto en primera instancia.

Surtido el tramite correspondiente, procede la Sala a desatar la alzada,
al tenor del articulo 66 A del C. P. del T. y de la S. S., adicionado por el
articulo 35 de la Ley 712 de 2001, en el sentido de limitar expresamente la
competencia del juez de segundo grado a “...las materias objeto del recurso

de apelacion...” de conformidad con el principio de consonancia.

PROBLEMAS JURIDICOS. En estricta consonancia con las
pretensiones de la demanda y lo decidido en primera instancia, se centran
a resolver: (i) si el demandante tiene derecho a la nivelacion salarial para
equiparar su remuneracion a la devengada por el senor Jairo Hernando
Ramirez Daza; en consecuencia, (ii) si procede el reajuste de salarios y
prestaciones sociales legales y extralegales y; (iii) si tiene derecho a que se
le paguen las primas de navidad y vacaciones correspondientes a 38 y 40

dias de salario, respectivamente.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, debe la

Sala pronunciarse sobre los temas planteados, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Inicialmente la Sala debe destacar que es objeto de controversia en esta
instancia judicial que entre el sefior WILSON JR MANYOMA DIAZ y la
empresa ALUMINA S.A., existe un contrato de trabajo a término indefinido
desde el 16 de octubre de 2002, tal como fue declarado por la primera

instancia.
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Lo pretendido por la parte demandante encuentra sustento en la
supuesta violacion del principio “A trabajo igual, salario igual”’, establecido
en el articulo 143 del C.S.T., que se ha constituido en un principio del

derecho laboral de indole legal y constitucional.

Este precepto normativo senala que, a trabajo desempenado en puesto,
jornada y condiciones de eficiencia iguales, debe corresponder salario igual,
sin que sea posible establecerse diferencias por razones de edad, género,
sexo nacionalidad, raza, religion, opinion politica o actividades sindicales, y
que todo trato diferenciado en materia salarial, se presumira injustificado

hasta tanto el empleador demuestre factores objetivos de diferenciacion.

Frente a la aplicacion de este principio, la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en su pacifica jurisprudencia, reiterada, entre otras,
en la sentencia SL-2512-2018, tiene adoctrinado que:

“..para que la garantia derivada del principio de a trabajo igual salario igual
consagrado en el articulo 143 del CST, que tiene respaldo constitucional en
el articulo 13 de la CN, tenga aplicacion imperativa, se debe desempenar el
mismo puesto no solo en condiciones de eficiencia iguales, sino observando
otros ingredientes de comparaciéon que deben ser demostrados en el juicio,
tales como la capacitacion o capacidad profesional o técnica, antigtiedad,
experiencia, idénticas funciones, el mismo grado de responsabilidad laboral,
entre otros aspectos.”

Conforme lo anterior, hay que tener en cuenta que los alcances del
citado principio no implican “per se”, una igualdad absoluta en materia
salarial para los trabajadores, dado que logicamente dentro del orden
juridico existen actividades de diversa complejidad que justifican un
tratamiento diferencial en materia de remuneracion. En este contexto,
confluyen una serie de condiciones que posibilitan las aludidas
disparidades, tales como la jornada laboral, el rendimiento y eficiencia, la
naturaleza de las labores desempenadas, la preparacion académica, la

antigiiedad en la empresa, entre otras.

Sin embargo, la doctrina jurisprudencial de la Corporacion, reiterada
recientemente en la Sentencia SL3330-2022, ha ensenado que:

“...para que se pueda pregonarse en materia salarial y prestacional un trato
diferente como no discriminatorio, es menester que el elemento diferenciador
se encuentre sustentado en un aspecto legitimamente juridico y equitativo.
En esa medida, serd arbitrario aquel tratamiento dispar, fundamentado en
criterios de valoracién subjetiva, como la etnia, el color de piel, el sexo, la
religion, la posicion politica, con sujecion a lo preceptuado en el articulo 13 de
la CP, asi como en el Convenio 111 de la OIT relativo a la discriminacion en
empleo y ocupacion (1958), aprobado en Colombia por la Ley 22 de 1967 y
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ratificado el 4 de marzo de 1969, que marca los derroteros del principio de la
igualdad en el ambito laboral.

Lo anterior implica que, una vez se demuestre que un trabajador ejecuto
labores idénticas a las de otro en las mismas condiciones de duracion,
rendimiento, eficiencia, entre otros, pero percibi6 una remuneracion
inferior, corresponde al empleador la carga de la prueba de acreditar que
ese trato diferenciado en materia salarial tiene sustento en aspectos
objetivos, equitativos y juridicos, pues como lo indica la norma, de no

hacerlo, éste se considerara discriminatorio.

Bajo ese entendido, como quiera que el caso de marras el supuesto
factico para reclamar la nivelacion salarial consiste en que el senor WILSON
JR MANYOMA DIAZ habria ocupado el mismo cargo del sefior JAIRO
HERNANDO RAMIREZ DAZA, percibiendo una remuneracion inferior a la de
éste, al demandante le basta con demostrar los siguientes aspectos: a) Que
cumplia con un trabajo y funciones iguales al del empleado referido; b) Que
desempenaba dicho trabajo en igual cargo que éste y; c) Que tenia igual

jornada laboral y condiciones de eficiencia similares.

En el presente asunto, contrario a lo argtiido por el recurrente, no existe
un solo medio de prueba documental del cual se desprenda que el promotor
de la accién y el seior JAIRO HERNANDO RAMIREZ DAZA desempefnaron
el mismo cargo y las mismas funciones en el departamento de foil doméstico.
Por el contrario, lo que esta demostrado e incluso fue aceptado por en el
recurso de alzada, es que el referido trabajador fue quien entreno y capacit6
al actor para operar el Tablero B del Laminador, aspecto que fue expuesto
de forma expresa por el senor Ramirez Daza al rendir testimonio dentro del
proceso (Min. 1:24:26 — 1:50:16). Dicho testigo manifesto que tanto €l como
el demandante operaron el Tablero B, pero que cuando este ultimo lo hacia,
la empresa le pagaba la diferencia salarial correspondiente al 4° grupo, pues

asi estaba establecido en el Pacto Colectivo.

En efecto, se observa en el articulo 33 de los Pactos Colectivos 2006-
2009, 2009-2013 y 2013-2017 (fs. 243-265, 266-287 y 288-301), que dentro
de ALUMINA S.A. existen asignaciones temporales, esto es, que se le
cancelara a un trabajador que se le designe temporalmente un cargo de
categoria superior a la que ostenta, la diferencia salarial entre su cargo y el
ejercido temporalmente. Dice expresamente la clausula en mencion lo
siguiente (f. 293):
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La Empresa podra designar temporalmente de acuerdo a sus necesidades y/o al
desarrollo de su actividad industrial, un trabajador de un grupo inferior para
desempefarcargos degruposuperior.

Cuando un trabajador sea asignado para un cargo de mayor categorfa a la suya, se
le pagard por cada dfa completo de asignacién, la diferencia entre susalarioy el del
oficio que reemplaza. La Empresa podré asignar a un trabajador temporalmente a

oficios de igual categor(a al suyo, en cuyo caso no se afectard ni su salario ni su
categoria.

Por su parte, el testigo JOSE ARJAIL MURILLAS TASCON (Min. 1:52:20
— 2:20:37), manifesté que en el Laminador trabajan tres personas, el lider
que es el operario del Tablero A, el segundo al mando es el operario del
Tablero B y por ultimo esta el ayudante de laminador. También sostuvo el
deponente que el operario de Tablero B es que el suple temporalmente al
operario del Tablero A, cuando por cualquier circunstancia éste no puede

laborar, pues la maquina no se puede detener.

Al analizar en conjunto la declaracion de los dos testigos, la Sala puede
llegar a dos conclusiones; la primera, que a pesar de laborar en el mismo
departamento de Foil e incluso en la misma maquina, en este caso, el
Laminador, las responsabilidades de los trabajadores son diferentes, pues
hay uno que es el lider y; la segunda, que dicho lider era el senor JAIRO
HERNANDO RAMIREZ DAZA, quien incluso capacité al demandante para

operar el Tablero B.

Ahora, observa la Sala que de conformidad con los pactos colectivos
atras referidos e incluso de acuerdo con la CCT 2016-2020 suscrita entre
ALUMINA S.A. y la organizacién sindical SINTRAMETAL, la cual valga anotar
fue aportada al proceso con su respectiva nota de depoésito (fs. 317-336),
dentro de la empresa demandada no existe un salario fijo y determinado
para cada cargo, sino que lo que existen son categorias de cargos y rangos
salariales, por ejemplo, el cargo de Operario de Maquinas de Foil Domestico,
perteneciente a la categoria C, tiene un rango salarial de $882.000 a
1.078.000, es decir, que de acuerdo a las funciones especificas y
responsabilidades conforme lo anotado en precedencia, dos operarios del
Departamento de Foil pueden devengar salarios diferentes dentro del rango

establecido.

Téngase en cuenta que la diferencia salarial alegada en la demanda, la
cual por demas no fue demostrada dentro del proceso, no tiene sustento en
que se al trabajador invocado como referente se le esté reconociendo un
salario por encima del rango salarial asignado al cargo y categoria, por ello,
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atendiendo dicho rango, es plausible que existan diferencias en las

remuneraciones.

Aunado a lo anterior, al absolver interrogatorio de parte, el demandante
confeso que desde 6 de marzo de 2014 se encuentra incapacitado, aspecto
que en efecto si incide de cara a la prosperidad de la pretension principal de
la demanda, pues si un presupuesto indispensable para que opere el
principio de “a trabajo igual, salario igual” es que los trabajadores
desarrollen las mismas funciones en condiciones de eficiencia similares, no
podria alegar dicha circunstancia un trabajador que, para la fecha de
presentacion de la demanda, esto es, 11 de abril de 2016 (f. 1), llevaba mas
de dos anos continuos de incapacidad. Menos en el caso de autos, donde se
itera, no existe un salario determinado para un cargo, sino que existen
rangos salariales, por lo que, si se reclama que se tiene el derecho a percibir
el mismo salario que otro trabajador dentro de ese rango, ha de acreditarse
que las tareas y responsabilidades asignadas son las mismas, aspecto que

brilla por su ausencia en el presente asunto.

En ese sentido, contrario a lo que al parecer entiende el apoderado de la
parte actora, lo que emerge en este caso no es que presuntamente el sefior
JAIRO HERNANDO RAMIREZ DAZA, quien ingresé a la empresa, segiin su
dicho, desde el ano 1987, tiene una asignacion salarial superior a la del
sefior JAIRO HERNANDO RAMIREZ DAZA, quien se vincul6 en el afio 2002,
simplemente por razon de la antigiedad, que bien podria configurarse como
un factor objetivo para diferencias salariales, sino que, por esa
circunstancia, el trabajador senalado como referente tiene un grado mayor
de experiencia y, como lo reconoci6 el actor en su interrogatorio de parte, de
pericia en el manejo de la maquina, pues incluso, se itera, capacito al
demandante en esa materia y era el lider de operarios en el Laminador, es

decir, tenia un grado mayor de responsabilidad.

Asi las cosas, la Sala no encuentra razones de hecho o de derecho que
la lleven a variar la decision que sobre ese item profirio la primera instancia,
pues lo cierto es que, analizada la prueba en su conjunto como lo manda el
articulo 60 C.P.T. y S.S., no se encuentran constituidos los requisitos para
concluir en la procedencia de la nivelacion salarial planteada desde la

demanda.

Asimismo, respecto las primas de navidad y vacaciones que se reclaman
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en los términos del Pacto Colectivo 2009-2013, hay que resaltar que dentro
de su interrogatorio de parte, el actor reconocié que hasta 2013 fue
adherente y beneficiario de los pactos colectivos que existian al interior de
ALUMINA S.A., pero que en dicho afno se afilio a la organizacion sindical
SINTRAALUMINA y, posteriormente, al sindicato SINTRAMETAL, siendo
beneficiario de la convencion colectiva que dicha organizacion suscribioé con

la empresa, con vigencia 2016-2020.

En ese sentido, lo reclamado por la parte demandante resulta
abiertamente improcedente, pues; primero, pretende que se le liquiden las
primas extralegales de navidad y antigiedad en la forma dispuesta en un
pacto colectivo que no esta vigente en la empresa y; segundo, una vez perdio
vigencia el pacto colectivo 2009-2013, fue decision del trabajador afiliarse a
una organizacion sindical y beneficiarse de la convencion colectiva, no

siendo posible beneficiarse de ambos acuerdos colectivos al mismo tiempo.

Ahora, la CCT 2016-2020 celebrada entre ALUMINA S.A. y
SINTRAMETAL, también tiene consagrado en favor de los trabajadores
beneficiarios del acuerdo colectivo, una prima de antigiiedad y de navidad,

en los siguientes términos:

CLAUSULA VIGESIMA. PRIMA DE VACACIONES Y ANTIGUEDAD. La
Empresa reconocerd a los trabajadores beneficiarios de la presente
Convencidn Colectiva, que a la expedicién de la misma les falte cinco (5) afios
o menos para obtener la pension de vejez, la prima de vacaciones por cada
periodo anual de vacaciones, una prima en dinero pagadera al salir a
disfrutarla o cuando se le compense en dinero, asi:

Los trabajadores de némina diaria que estén dentro del escalafén de Planta.

. Del primero al cuarto periodo de vacaciones: 32 dias.
. Del quinto al noveno periodo de vacaciones: 34 dias.
® Del décimo al decimocuarto periodo de vacaciones: 36 dias.
¢ Del décimo quinto al décimo noveno periodo de vacaciones: 38
dias.
? Del vigésimo al vigésimo cuarto periodo de vacaciones: 40 dias.
. Del vigésimo quinto en adelante! 42 dias.
e =

CLAUSULA VIGESIMA CUARTA. PRIMA DE NAVIDAD. La Empresa
reconocerd a los trabajadores beneficiarios de la presente Convencién
Colectiva que a la fecha de la expedicidn del mismo les falte 5 afios 0 menos,
para obtener la pensién de vejez, una prima de Navidad, asi:

Trabajadores de Némina Diaria que estén dentro del escalafén de Planta: 38
dias de salario basico.

PARAGRAFO 1°. Para Los demas trabajadores beneficiarios de la presente
Convencién Colectiva recibiran una prima de navidad equivalente a 15 dias de

salario bésico.

Como se puede observar, la misma convencion colectiva de la cual es
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beneficiario el sefior WILSON JR MANYOMA DIAZ establece la antigiiedad
como un factor de diferenciacion en relacion con el niumero de dias de salario
a tener en cuenta para liquidar las aludidas primas extralegales, sin que en
este asunto se hubiese acreditado que el actor esté inmerso en alguno de
los supuestos de la norma convencional para que tales beneficios se le

reconozcan a razon de 40 y 38 dias, respectivamente.

En este punto, lo que emerge es que al interior de ALUMINA S.A. coexiste
un pacto colectivo y una convencion colectiva de trabajo, por lo cual
necesariamente debemos remitirnos al articulo 70 de la Ley 50 de 1990 que
adiciono el Capitulo II del Titulo II Parte Tercera del C.S.T., a fin de
establecer como una prohibicion legal que: “Cuando el sindicato o sindicatos
agrupen mds de la tercera parte de los trabajadores de una empresa, ésta no

podra suscribir pactos colectivos o prorrogar los que tenga vigentes.”.

La razéon de ser de la norma anteriormente citada estriba en la
circunstancia de que cuando el sindicato tiene afiliados que superen mas
de la tercera parte del total de los trabajadores de la empresa, aun con
posterioridad a su firma, las normas de la convenciéon se extienden a todos
los trabajadores de la misma, sean o no sindicalizados, de conformidad con
lo senalado por el articulo 471 C.S.T., lo cual se traduce en que la legislacion
laboral consagra una prelacion de la convencion colectiva sobre el pacto,
con el proposito de fortalecer el derecho de asociacion sindical y evitar asi
que los empleadores puedan, por intermedio de los pactos colectivos,
establecer condiciones de trabajo mas favorables que puedan minar la
afiliacion al sindicato mayoritario y que éste pierda sus garantias en calidad

de tal.

Al respecto, se pronuncio la H. Corte Constitucional dentro de la

Sentencia SU342-1995, en los siguientes términos:

“6. Pacto colectivo y convencion colectiva de trabajo.

El art. 481 del C.S.T., subrogado por la ley 50 de 1990 (art. 69) en punto a la
celebracion y efectos de los pactos colectivos establece lo siguiente:

"Los pactos entre empleadores y trabajadores no sindicalizados se rigen por
las disposiciones establecidas en los titulos Il y III, capitulo I, parte segunda
del Cédigo Sustantivo del Trabajo, pero solamente son aplicables a quienes
los hayan suscrito o adhieran posteriormente a ellos".

La anterior disposiciéon, en cuanto permite que los pactos colectivos se rijan
por las disposiciones de los Titulos Il y III, Capitulo I, atinentes a la regulacién
del derecho colectivo del trabajo, en primer lugar, admite la celebracién de
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los referidos pactos como un mecanismo para la solucién de los conflictos
colectivos de trabajo y, en segundo lugar, hace una regulacién comun tanto
para los pactos como para las convenciones colectivas.

Las circunstancias anotadas permiten a la Corte deducir las siguientes
consecuencias:

a) Los pactos y las convenciones son instrumentos o mecanismos para la
negociacion colectiva, destinada a dar solucién y a poner fin a los conflictos
colectivos de trabajo y a precaver que éstos desemboquen en la huelga.

b) Los pactos y las convenciones colectivas tienen como finalidad "fijar las
condiciones que regiran los contratos de trabajo durante su vigencia". Es
decir, que unos y otras tienen no sélo un cardcter normativo sino un elemento
obligatorio o aspecto obligacional, con los alcances que quedaron precisados
en la aludida sentencia C-009 de 1994.

c) Los pactos y convenciones se rigen por normas juridicas comunes.

d) La diferencia entre los pactos y las convenciones estriba en que aquéllos
se celebran entre los patronos y los trabajadores no sindicalizados, mientras
éstas se negocian "entre uno o varios patronos o asociaciones patronales, por
una parte, y uno o varios sindicatos o federaciones sindicales por la otra".

e) El patrono goza de libertad para celebrar con los trabajadores no
sindicalizados pactos colectivos, que pueden coexistir con convenciones
colectivas de trabajo. No obstante, esta regla general tiene su excepcion en el
art. 70 de la ley 50 de 1990, que dice: "cuando el sindicato o sindicatos
agrupen mas de la tercera parte de los trabajadores de una empresa, ésta
no podra suscribir pactos colectivos o prorrogar los que tenga vigentes'".

Dicha excepcion encuentra su justificaciéon en la circunstancia de que cuando
en la convencién colectiva sea parte de un sindicato cuyos afiliados excedan
de la tercera parte del total de los trabajadores de la empresa, aun con
posterioridad a su firma, las normas de la convencion se extienden a todos
los trabajadores de la misma, sean o no sindicalizados. (art. 471 C.S.T.
subrogado art. 38 decreto ley 2351 de 1965). De esta manera la ley reconoce
el derecho de la mayoria de los trabajadores, afiliados al sindicato, para
regular a través de la convencion las condiciones de trabajo en la empresa,
admite la preeminencia de la organizacion sindical frente al resto de
trabajadores no sindicalizados, y de la convencién sobre el pacto, resultando
en esta forma fortalecido el derecho de asociacion sindical, pues evita que el
patrono pueda a través de la celebracién de pactos colectivos con la minoria
de los trabajadores crear condiciones de trabajo mds favorables que
contribuyan a desestimular la afiliacion al sindicato y lo conviertan en
minoritario.

Pero, ademdas, estima la Sala que la libertad patronal para celebrar pactos
colectivos que coexistan con convenciones colectivas, cuando ello es permitido
segun las precisiones anteriores, igualmente se encuentra limitada por las
normas constitucionales. En efecto, la sumisiéon de los patronos a la
Constitucion no sélo se origina y fundamenta en los arts. 1o., 40, inciso 2 y
95 de la Constitucion, en cuanto los obligan a acatarla y le imponen como
deberes respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios, obrar
conforme al principio de solidaridad social, defender los derechos humanos
y propender al logro y mantenimiento de la paz, lo cual se logra con el
establecimiento de relaciones laborales justas en todo sentido, sino en el
reconocimiento y respeto de los derechos fundamentales de los trabajadores
y de las organizaciones sindicales.

Lo dicho antes permite a la Sala establecer como regla general que la libertad
de los patronos para regular a través de pactos colectivos las relaciones de
trabajo, cuando estos vayan a coexistir con convenciones colectivas en la
empresa, se encuentra restringida o limitada por el conjunto de derechos,
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valores y principios que reconoce la Constitucion. En otros términos, la
aludida libertad queda incélume y goza de la proteccion constitucional y
legal, pero no puede ejercerse o utilizarse por el patrono para afectar los
derechos fundamentales de los trabajadores y de la organizacion sindical.

Se afecta el derecho a la igualdad, cuando el pacto colectivo contiene
clausulas que crean condiciones de trabajo para los trabajadores no
sindicalizados, diferentes a las previstas para los trabajadores
sindicalizados, y las circunstancias facticas no justifican desde el punto de
vista de su diferencia, racionalidad, razonabilidad y finalidad un tratamiento
distinto. Asi mismo se viola el derecho a la asociacién sindical, porque las
aludidas diferencias en las condiciones de trabajo estimulan la desercién de
los miembros del sindicato, con el resultado de que un sindicato que antes
era mayoritario se puede tornar en minoritario con las consecuencias
juridicas que ello implica e incluso puede llegar a desaparecer. De esta
manera el ejercicio omnimodo, absoluto y sin cortapisa de ninguna clase de
la libertad patronal para celebrar pactos colectivos se traduce en violacion de
los derechos fundamentales de los trabajadores y de la organizacién
sindical.”

Atendiendo los anteriores razonamientos, lo primero que se debe
destacar es que no existe prueba en el plenario respecto que SINTRAMETAL
agrupe mas de la tercera parte de los trabajadores de ALUMINA S.A., razén
por la que la demandada no esta incursa en la prohibicion establecida en el

articulo 70 de la Ley 50 de 1990.

De otro lado, tampoco es posible predicar que ALUMINA S.A. esta
utilizando la figura del pacto colectivo como herramienta para atentar contra
el derecho de asociacion sindical, pues, por el contrario, de acuerdo a lo
aceptado por el actor al absolver interrogatorio de parte y lo dicho por los
testigos aludidos en parrafos anteriores, al interior de la empresa siempre
existieron pactos colectivos y solo a partir de 2013, es decir, cuando
desaparecio el Pacto Colectivo 2009-2013, algunos trabajadores decidieron
conformar la organizacion sindical denominada SINTRAALUMINA, con el fin
de proteger sus empleos ante una crisis financiera anunciada por la
empresa y con posterioridad crearon el sindicato SINTRAMETAL, con el cual

se celebro la CCT 2016-2020, de la cual es beneficiario el aqui demandante.

Menos aun, se encuentra demostrado que el pacto colectivo que
reemplazo el Pacto Colectivo 2009-2013 contenga beneficios superiores a los
establecidos en la convencion colectiva y, en ese sentido, no hay razon para
considerar que ALUMINA S.A. no reconoce al seior WILSON JR MANYOMA
DIAZ las primas en los montos que este pretende, por el hecho de que es

sindicalizado.

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia de
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primera instancia sera confirmada en su integridad.

Sin Costas en esta instancia por conocerse el asunto en virtud del grado

jurisdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto, la SALA QUINTA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia No. 132 del 23 de julio de 2018,
proferida por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Cali, conforme lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

s

MARIA ISABEL ARANGO SECKER

Los Magistrados,

FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO

@MWV%

CAROLINA MONTOYA LONDONO
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REPUBLICA DE COLOMBIA - RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: CARLOS ALBERTO SARMIENTO CARO
DEMANDADOS: COLPENSIONES Y OTRO
RADICACION: 76001-31-05-007-2022-00636-01

ASUNTO: Apelacion y Consulta sentencia de febrero 27 de 2023
ORIGEN: Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali

TEMA: Ineficacia de primera afiliacion

DECISION: REVOCA

MAGISTRADA PONENTE: MARIA ISABEL ARANGO SECKER

En Santiago de Cali, Valle del Cauca, hoy, diecisiete (17) de octubre de
dos mil veintitrés (2023), la Sala Quinta de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali, conformada por los
Magistrados FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO, CAROLINA MONTOYA
LONDONO y MARIA ISABEL ARANGO SECKER, quien actua como
ponente, obrando de conformidad con el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procedemos a proferir la decision previamente aprobada por esta
Sala, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por PORVENIR S.A.
y COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de
esta ultima en lo que no fue objeto de apelacion, frente a la Sentencia No.
035 del 27 de febrero de 2023, proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del
Circuito de Cali, en el proceso ordinario promovido por CARLOS ALBERTO
SARMIENTO CARO contra la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, con radicado No. 76001-
31-05-007-2022-00636-01.

SENTENCIA No. 229

DEMANDAL!, El promotor de la accion pretende se declare que se declare
la nulidad de la afiliacion efectuada el 17 de junio de 1994 a PORVENIR S.A.;
como consecuencia de ello, se ordene su afiliacion al RPMPD para el
cubrimiento de los riesgos de vejez, invalidez y muerte; se condene a

PORVENIR S.A. al traslado inmediato a COLPENSIONES del saldo de la

! Fs. 2-14 Archivo 02 Expediente Digital
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cuenta de ahorro individual, incluyendo los rendimientos financieros
generados; se condene a COLPENSIONES a que de manera inmediata acepte
el ingreso al RPMPD sin solucion de continuidad y a que reciba los aportes
que debera trasladarle PORVENIR S.A. y;, se condene en costas procesales a
las demandadas. De forma subsidiaria solicita que se declare la ineficacia de

la afiliacion, con las mismas consecuencias juridicas.

Como sustento de sus pretensiones, manifestd que nacio el 16 de
diciembre de 1958; que inici6 sus cotizaciones para el cubrimiento de los
riesgos de vejez, invalidez y muerte a partir del 1° de diciembre de 1983; que
el 17 de junio de 1994 suscribi6 el formulario de afiliacion ante PORVENIR
S.A, en atencion a la oferta presentada por dicho fondo, la cual se enfocé en
resaltar algunas ventajas del régimen privado y los beneficios que tendria
estar afiliado a dicha AFP, pues la informacion se limit6 a ofrecer las
bondades del RAIS, sin que se le realizara un estudio previo individual y
concreto sobre las ventajas y desventajas que le traeria afiliarse a este
régimen, como tampoco se le informé sobre las caracteristicas de los
regimenes pensionales, ni la forma como se accede a las prestaciones
economicas de cada uno de ellos y sus principales diferencias, es decir, la
AFP no cumplio con su deber de informacion y buen consejo, pues al
momento de efectuar la afiliacion no le suministro una informacion clara,
suficiente y veraz respecto de las consecuencias legales y econoémicas que
tendria esta vinculacion; que solicitd una proyeccion de su pension y
encontré6 que de haber permanecido en el RPMPD seria por valor de
$4.657.302, mientras que en el RAIS accederia a una mesada pensional de
$1.757.829, por lo que solicité que se declarara la nulidad de su traslado,

pero recibioé respuesta negativa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

COLPENSIONES.2. La AFP del RPMPD se opuso a todas las pretensiones
de la demanda bajo el argumento que al momento en que se expidio la Ley
100 de 1993, el demandante tuvo la posibilidad de escoger cualquiera de los
dos regimenes que fueron creados, resultando que, con la suscripcion del
formulario con la AFP PORVENIR S.A.; tomo6 la decision de manera libre y
espontanea de trasladarse de AFP, entendiendo asi, su deseo de acogerse al

RAIS. Agrego, que es a la parte demandante a quien le corresponde demostrar
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que la informacion que recibié de la AFP fue errada. Propuso las excepciones
de fondo que denomino: Inexistencia de la obligacion, validez de la afiliacion
al RAIS, aceptacion implicita de la voluntad del afiliado, saneamiento de una
presunta nulidad, prescripcion, buena fe, imposibilidad de condena en

costas, genérica y declaratoria de otras excepciones.

PORVENIR S.A.3. La AFP present6 oposicion a todas las pretensiones
del libelo y, como argumentos de defensa, sostuvo que no existe una causal
legal para que se declare la nulidad del traslado, teniendo en cuenta que, en
la afiliacion realizada a la AFP no existe vicio en el consentimiento, ni causal
de ineficacia, por lo que el acto juridico de traslado es valido y legal. Ademas,
la parte demandante se encuentra inmerso en la prohibicion legal que
consagra la Ley 797 de 2003, ya que cuenta con menos de 10 anos para
cumplir la edad de pension. Propone como excepciones de fondo las que
denomind: Buena fe; ausencia de requisitos legales para que se declare la
nulidad o ineficacia del traslado; aceptacion tacita de las condiciones del
RAIS; enriquecimiento sin causa derivado de la omision de la figura de

restituciones mutuas.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali, mediante Sentencia No.

035 del 27 de febrero de 2023, resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por las
demandadas.

SEGUNDO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacién efectuada por el sefior
CARLOS ALBERTO SARMIENTO CARO identificado con la CC. No.
79.150.756 al fondo PORVENIR SA, en consecuencia, DECLARAR que para
todos los efectos legales el actor nunca se trasladé al REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD y por lo mismo siempre permanecié en el
REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA.

TERCERO: Como secuela obligada de la anterior determinacion, el
demandante deberd ser admitido nuevamente en el régimen de prima media
con prestacion definida administrado por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES, conservando todos los
beneficios que pudiera llegar a tener si no hubiera realizado el mencionado
traslado, dejando sin efecto juridico alguno el mismo.

CUARTO: ORDENAR a PORVENIR SA, a devolver, todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, a los
gastos de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, asi como el destinado al fondo de garantia de pensiéon minima,
debidamente indexados y con cargo a Sus propios recursos éstos ultimos,
correspondientes al periodo en que el demandante estuvo afiliado a dicha
administradora. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberdn
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discriminarse con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado
de los ciclos, IBC, aportes y demads informacion relevante que los justifiquen
en la historia laboral del afiliado.

QUINTO: COSTAS a cargo de PORVENIR SA, se fijan como agencias en
derecho la suma de 2 SMLMV. Liquidense por Secretaria.

SEXTO: COSTAS a cargo de COLPENSIONES, se fijan como agencias en
derecho la suma de 1/2 SMLMV. Liquidense por Secretaria.

SEPTIMO: CONSULTESE con el Superior la presente decision en el evento de
no ser apelada.”

Como fundamento de su decision, senalo el a quo, en sintesis, que el
demandante se encontraba vinculada al Hospital Militar Central desde 1983
y hasta 17 de junio de 1997 cuando se present6 solicitud de vinculacion con
PORVENIR S.A., por lo que debia entenderse, de conformidad con el articulo
34 del Decreto 692 de 1994, que pertenecia al RPMPD. Agrego, que de
acuerdo con la pacifica jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, desde que se implemento el sistema general de
pensiones, se establecio en cabeza de las AFP el deber de ilustrar a sus
potenciales afiliados de manera clara, precisa y oportuna, sin que dentro del
proceso las AFP hayan cumplido con la carga de demostrar que informaron
a la demandante respecto las caracteristicas de cada uno de los regimenes
pensionales y de las circunstancias particulares de su decision, pues la firma
del formulario era insuficiente para tener por satisfecho el deber de
informacion, situacion que abria paso a dejar sin efecto la afiliacion al RAIS,
junto con las consecuencias propias que dicha ineficacia acarrea, como lo

era trasladar al RPMPD todo los valores recibidos con motivo de la afiliacion.

IMPUGNACION Y LIMITES DEL AD QUEM

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion y, como sustento de la
alzada, argument6é que no esta de acuerdo con la declaratoria de ineficacia,
pues qued6 demostrado que lo que busca el demandante es un interés
economico relativo al monto de la mesada que obtendria en el RAIS donde se
encuentra afiliado hace mas de veinte anos, lo cual no debié prosperar, sino
que el actor debié adelantar una accion de resarcimiento de perjuicios de
conformidad con el articulo 10 del Decreto 720 de 1994. Agrego, que la
declaratoria de ineficacia atenta contra la sostenibilidad financiera del
RPMPD, ademas, que el interrogatorio de parte no puede ser la inica prueba
para acceder a los pedimentos de la demanda, como quiera que nadie esta

facultado para constituir su propia prueba.
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PORVENIR S.A. apelo el fallo en lo que tiene que ver a la orden de
devolver los gastos de administracion, argumentando que al declararse la
nulidad o ineficacia del traslado no existe obligacion de retornarlos, pues
existen conceptos que por su naturaleza quedan por fuera de los efectos de
la ineficacia, cuya consecuencia es la ficcion juridica de que la actora nunca
estuvo afiliada al RAIS, por tanto, nunca se generaron los rendimientos, pero
de llegar a considerarse que deben reintegrarse la totalidad de los
rendimientos, debe autorizarse el descuento de los gastos de administracion
por ser un rubro que la AFP estaba autorizada a descontar, aunado a que los
seguros previsionales ni siquiera se encuentran en las arcas de la entidad,
pues fue oportunamente trasladado a la aseguradora, quien durante toda la
vigencia de la afiliacion del demandante aseguro el riesgo de invalidez, por
tanto ese valor ya fue causada. Asimismo, que la indexacién no procede,
como quiera que se estan trasladando los rendimientos. Por ultimo, no
proceden las costas, debido a que la AFP tenia animo conciliatoria y fue

COLPENSIONES quien no quiso conciliar.

ACTUACION ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las partes
para alegar de conclusion. PORVENIR S.A. reitero los argumentos del recurso
de apelacion. Los demas sujetos procesales guardaron silencio. Cabe anotar
que los alegatos de conclusion no constituyen una nueva oportunidad para
complementar el recurso de apelacion si éste fue interpuesto en primera

instancia.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala a
desatar la alzada, al tenor del articulo 66 A del C. P. del T. y de la S. S.,
adicionado por el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, en el sentido de limitar
expresamente la competencia del juez de segundo grado a “...las materias
objeto del recurso de apelacion...” de conformidad con el principio de

consonancia, mas el estudio de la consulta en favor de COLPENSIONES.

PROBLEMAS JURIDICOS. En estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, se centran a resolver: (i) si se cumplen o no los
presupuestos para declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por el senor
CARLOS ALBERTO SARMIENTO CARO al RAIS administrado por PORVENIR
S.A. y ordenar su traslado al RPMPD administrado por COLPENSIONES, a
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pesar de nunca haber estado afiliado a esa entidad, ni a una caja de
prevision; (ii) si la imposicion de pensionar a quien efectud sus cotizaciones
a otro fondo privado atenta contra la sostenibilidad financiera del sistema
pensional y afecta a COLPENSIONES; (iii) si debe absolver a PORVENIR S.A.
de la condena a devolver los gastos de administracion por efecto de las
restituciones mutuas por haber generado rendimientos en la cuenta de
ahorro individual de la demandante y; (iv) si es procedente revocar la

condena en costas impuesta a PORVENIR S.A. y a COLPENSIONES.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, debe la

Sala pronunciarse sobre los temas planteados, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Inicialmente la Sala hara referencia a los hechos que se encuentran
plenamente acreditados dentro del presente asunto: i) Que el senor CARLOS
ALBERTO SARMIENTO CARO estuvo al servicio del Ejercito Nacional desde
el 1° de diciembre de 1983 al 1° de junio de 1994 (fs. 95-100 Archivo 02 ED)
y; ii) Que suscribié formulario de afiliacion con PORVENIR S.A., el 17 de
junio de 1997, haciéndose efectiva su vinculacion a RAIS a partir de esa

misma fecha (fs. 88 y 90 Archivo 06 ED).

Sea lo primero recordar que, la Ley 100 de 1993 reform6é de manera
estructural el sistema pensional colombiano, dando lugar a la coexistencia
de un sistema dual de pensiones obligatorias: el Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida (RPMPD) y el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad (RAIS) — articulo 12 de la norma en cita —; pasando este ultimo a
ser gestionado por las AFP Administradoras de Fondos de Pensiones
privadas, que quedaron facultadas, entre otras, para atender todo el proceso
de afiliacion al sistema de las personas que ingresan al mercado laboral, con

el deber de brindar asesoria pensional a los usuarios de la seguridad social.

Por su parte, el Decreto 692 de 1994, estableciéo que se debia entender
que los servidores que no estuvieren realizando aportes a una caja de
prevision, deberian manifestar su voluntad de afiliarse a uno de los dos
regimenes; y, a su vez el articulo 2° del Decreto 1068 de 1995, dispuso que
el empleado del sector territorial debia efectuar la eleccion de uno de los dos

regimenes.
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De modo que, ante la coexistencia de dos regimenes pensionales, tanto

los trabajadores como los servidores publicos tenian la facultad de elegir a
cual pertenecer, lo que deberia obedecer a una decision libre, voluntaria e

informada por parte de los afiliados.

Ahora, es menester recordar que el tema que concita nuestra atencion,
ello es el analisis de una afiliacion en la cual presuntamente se hubiere
transgredido el deber de informacion debe abordarse desde su ineficacia y no
desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo
13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ejusdem, pues resultaria equivocado exigirle
al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o
dolo, cuando el legislador consagro expresamente que el acto de afiliacion se
afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha
expuesto la Corte Suprema de Justicia de manera ya pacifica y reiterada
desde la sentencia 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que se
mantiene actualmente, entre otras, en las sentencias SL 5144 de 2019 y SL
1055 de 2022. Ergo, cuando se pretende por via judicial la ineficacia de la
afiliacion, como lo senal6 la Sala de Casacion Laboral en relacion con las
ineficacias de traslado, esto es, que el desconocimiento en el deber de
informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde su nulidad, pues
resulta equivocado exigirle al usuario de la seguridad social la acreditacion
de los vicios del consentimiento, cuando el legislador consagré expresamente
que el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera

informada.

Siguiendo este hilo conductor, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico
del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, impone en el
numeral 1° del articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».
Informacion que hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
forma que el usuario pueda conocer con exactitud la logica de los sistemas
publicos y privados de pensiones; lo que les implica realizar un ejercicio
ilustrativo, mediante un cotejo o parangon de las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, en un lenguaje

comprensible para éstos.
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Como se desprende de lo expuesto, desde su creacion, las
administradoras de fondos de pensiones se hallaban en el deber de garantizar
una afiliacion libre y voluntaria, proporcionando al afiliado la informacion
suficiente y transparente que le permitiera elegir entre las distintas opciones
posibles en el mercado, la que mejor se ajustara a sus intereses. No era un
asunto de simplemente captar personas incautas, mediante el ofrecimiento
de unos servicios, sin importar las repercusiones que le pudiere traer a su

futuro pensional.

Por su parte el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, estatuye
que los trabajadores tienen la opcion de elegir aquel de los regimenes que
mejor les convenga y consulte sus intereses, y en caso de ser obstruida esa
libertad por el empleador o cualquier otro actor, tal conducta puede ser objeto
de sanciones; es asi como el articulo 271 prescribe para las personas
juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacion y selecciéon de organismos e
instituciones del sistema de seguridad social, la sanciéon consistente en

multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En efecto, asi se lee en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993:

“Articulo 13. El Sistema General de Pensiones tendra las siguientes
caracteristicas:

[-.]

b. La seleccién de uno cualquiera de los regimenes previstos por el articulo
anterior_es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto
manifestard por escrito_su_eleccion _al momento de la vinculacion o del
traslado. El empleador o cualquier persona natural o juridica que desconozca
este derecho en cualquier forma, se hard acreedor a las sanciones de que trata
el inciso lo. del articulo 271 de la presente ley.

[..]

e. Los afiliados al Sistema General de Pensiones podrdn escoger el régimen
de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccién inicial, estos sélo
podran trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) anos, contados
a partir de la seleccion inicial. Después de un (1) ano de la vigencia de la
presente ley, el afiliado no podrd trasladarse de régimen cuando le faltaren
diez (10) arios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién
de vejez; ...” (aparte exequible CC, C 1024 de 2004, con la salvedad de
la C 789 de 2002 para los beneficiarios del régimen de transicion, que
son habilitados para regresar en cualquier tiempo).

Ergo, la libre voluntad de seleccion debidamente informada de régimen
pensional es y fue desde siempre de la esencia del acto de afiliacion, y ello
encuentra respaldo tanto normativo como jurisprudencial, aun cuando ese
deber de informaciéon que recae sobre las administradoras de fondos

pensionales evolucioné en el tiempo, desde la Ley 100 de 1993, pasando por
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el Decreto 663 de 1993, la Ley 795 de 2003, la Ley 1328 de 2009 y el Decreto
2241 de 2010, hasta la Ley 1748 de 2014. Es asi como, el inicial deber de
informacion veraz, clara y necesaria a cargo de los fondos desde su creacion,
muto al de asesoria y buen consejo y luego al de doble asesoria. (SL 1688 de
2019 y SL 2289 de 2022). Para ver la evolucion del deber de informacion a
cargo de las AFP puede consultarse la SL 1452 del 3 de abril de 2019 con
ponencia de la Doctora CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.

Lo anterior se vino desarrollando, inicialmente en los juzgados del pais,
a medida que las personas que se trasladaron del sistema pensional
administrado por el fondo publico al administrado por los fondos privados,
les fue llegando el momento de disfrutar de su pension y se fueron
percatando de las grandes diferencias economicas de sus mesadas en uno y
otro régimen, circunstancias que no so6lo desconocian sino que ni siquiera
alcanzaron a vislumbrar, pues atenta contra toda logica creer que alguien
de manera informada y libre prefiera y se decida por un futuro econémico
inferior, trasladandose voluntariamente en perjuicio de sus condiciones

futuras.

A su vez, y con fundamento en el principio de la carga dinamica de la
prueba, la Sala de Casacion Laboral, preciso que la prueba de demostrar la
existencia del consentimiento informado debe recaer en las administradoras
de fondos pensionales; invirtiéndose asi la carga de la prueba, sin que sea
dable exigir al afiliado, que se encuentra en una posicion de desventaja,
complicada, sino imposible, frente al esclarecimiento de haberse brindado la
debida informacion al futuro afiliado. Destaca la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, que es un desproposito, obligar al afiliado a
probar la existencia del consentimiento informado para la afiliacion, pues en
virtud de una regla de justicia, no es dable exigir a quien esta en una posicion
probatoria complicada - cuando no imposible — o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicion de
ilustrar. Ello, en la medida que: (i) la omision en torno al deber de
informacion tiene la connotacion de una negacion indefinida, exenta de
prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G.P. y solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite
que cumplio esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, porque la custodia de la

documentacion asi como la obligacion legal de brindar informacion se
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encuentra en cabeza del fondo, conforme lo dispuesto desde el Decreto 663
de 1993, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Si bien lo referente a la ineficacia de traslados ha venido evolucionando
a nivel jurisprudencial, ya desde la Ley 100 de 1993 y el Decreto 692 de 1994
se encontraba regulado el tema de la afiliacion, seleccion y vinculacion a
alguno de los dos regimenes pensionales creados al entrar en vigencia el

nuevo régimen general de seguridad social, veamos:

Se permite esta Sala transcribir dos articulos de la Ley 100 de 1993, asi:

“ARTICULO 271. Sanciones para el Empleador. El empleador, y en
general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y selecciéon de
organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, se hard
acreedor en _cada caso y por cada afiliado a una multa, impuesta por las
autoridades del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, o del Ministerio de
Salud en cada caso, que no podrd ser inferior a un salario minimo mensual
vigente ni exceder 50 veces dicho salario. El valor de estas multas se destinard
al Fondo de Solidaridad Pensional o a la subcuenta de solidaridad del Fondo
de Solidaridad y Garantia del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
respectivamente. La_afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra
realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del
trabajador... (Resalta la Sala).

ARTICULO 272. Aplicacién Preferencial. El Sistema Integral de Seguridad
Social establecido en la presente Ley, no tendrd, en ningun caso, aplicacién
cuando menoscabe la libertad, la dignidad humana o los derechos de los
trabajadores.

En tal sentido, los principios minimos fundamentales consagrados en el
articulo 53 de la Constitucion Politica tendran plena validez y eficacia.”
(Destaca el Tribunal).

Por su parte, en el Decreto 692 de 1994, se dispuso lo siguiente:

“Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La
seleccion del régimen implica la aceptacion de las condiciones propias
de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez Yy
sobrevivientes, y demads prestaciones econémicas a que haya lugar.
La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los
articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.

Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o

reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada por
escrito _al empleador al momento de la vinculacion o cuando se
traslade de régimen o de administradora, con el objeto de que éste
efectue las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestardan
su decision al momento de vincularse a una determinada
administradora.
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Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de
vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la
Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos los
siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razoén social y NIT del empleador;

c) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea
afiliarse, la cual podra estar preimpresa;

f) Datos del conyuge, comparniero o companera permanente, hijos o
beneficiarios del afiliado.

El formulario deberd diligenciarse en original y dos copias, cuya
distribucién sera la siguiente: el original para la administradora, una
copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerara vdlida la vinculaciéon a la administradora cuando el
formulario respectivo no contenga los anteriores datos, en cuyo caso
la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo
empleador la informacién que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de
prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual
con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision
de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera
libre, espontdanea y sin presiones. El formulario puede contener la
leyenda preimpresa en este sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS,
pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario el
diligenciamiento del formulario o comunicacién en la cual conste su
vinculacion. Igual tratamiento se aplicara a los servidores publicos que
se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico
mientras no se ordene su liquidacion. En estos casos, no es aplicable
la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 anos a que se refiere

el articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia podran ejercer
en cualquier momento la opcion de traslado.

El articulo 12 regula la confirmacion de la vinculacion.

Articulo 13. Permanencia de la afiliacion. La dfiliacién al sistema
general de pensiones es permanente e independiente del régimen
que seleccione el afiliado. Dicha afiliacion no se pierde por haber
dejado de cotizar durante uno o varios periodos, pero podra pasar a la
categoria de afiliados inactivos, cuando tenga mds de seis meses de
no pago de cotizaciones.

Articulo 14. Efectos de la afiliacion. La afiliacién surtira efectos a
partir del primer dia del mes siguiente a aquel en el cual se efectud el
diligenciamiento del respectivo formulario.

Serd responsable del pago de las pensiones o prestaciones
econémicas a que haya lugar, la administradora que haya recibido o le
corresponda recibir el monto de las cotizaciones del periodo en el cual
ocurre el siniestro o hecho que da lugar al pago de la pensién o
prestacion correspondiente.
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Articulo 15. Traslado de régimen pensional. Una vez efectuada la
seleccion de uno cualquiera de los regimenes pensionales, mediante
el diligenciamiento del formulario, los afiliados no podran trasladarse
de régimen, antes de que hayan transcurrido tres anos contados
desde la fecha de la seleccién anterior.

Para el traslado del régimen solidario de prima media al régimen de
ahorro individual con solidaridad y de éste al de prima media, se
aplicara lo siguiente:

a) Si el traslado se produce del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad, habra lugar al
reconocimiento de bonos pensionales. La expedicion de los bonos se
regira por lo dispuesto en el articulo 18 del presente Decreto y la
reglamentacion que al efecto se expida en uso de las facultades
extraordinarias de que trata el numeral 5 del articulo 139 de la Ley
100 de 1993;

b) Si el traslado se produce del régimen de ahorro individual con
solidaridad al régimen de prima media con prestacion definida, se le
acreditaran en este ultimo el numero de semanas cotizadas en el
primero y se transferira el saldo de la cuenta individual, incluidos los
rendimientos y el bono pensional cuando sea del caso. Las
cotizaciones voluntarias cuyo retiro no se haya efectuado al momento
del traslado, se devolveran al afiliado, previa solicitud efectuada seis
(6) meses antes del traslado.”

Corolario de lo anterior, los actos de la afiliacion y de traslado de régimen
pensional siempre debieron estar precedidos de una informacion veraz y
comprensible, independientemente de que el referido deber de informacion
fuere haciéndose cada vez mas exigente, y ello es asi puesto que, la
explotacion economica de un servicio relativo a la seguridad social de las
personas impone el respeto debido, inspirado en los principios de prevalencia
del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio

publico.

Se itera que, desde la creacion misma de las AFP, es diafana la existencia
del deber de informacion, pues el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, establecio6 el derecho a elegir de manera libre y voluntaria entre los dos
regimenes, y al respecto, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha sido
enfatica al indicar que para que el usuario de la seguridad social pueda escoger, debe
contar con el conocimiento acerca de la repercusion que sobre sus derechos acarrea
la eleccion de uno u otro régimen, siendo necesario que las administradoras de fondos
de pensiones proporcionen informacion suficiente, clara y veraz, pues sélo asi se puede
afirmar que la decision fue libre y espontanea; ello en concordancia con lo
preceptuado en el Estatuto Organico del Sistema Financiero, articulo 97
numeral 1° del Decreto 663 de 1993, (modificado por el articulo 23 de la Ley

795 de 2003), que regula el deber de informacion a los usuarios, so pena de
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incurrir en las sanciones de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993,
cuando personas juridicas o naturales impidan o atenten en cualquier forma
contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e

instituciones del sistema de seguridad social.

Descendiendo al caso objeto de estudio, se tiene que el demandante
pretende se declare que estuvo afiliada al RPMPD, ademas que se declare que
su traslado al RAIS es ineficaz y, como consecuencia de ello, se ordene su
regreso automatico al RPMPD administrado por COLPENSIONES, con el
consecuente traslado de todas las sumas y conceptos causados y cobrados
durante su tiempo de permanencia en el régimen privado. Sin embargo, debe
anunciar la Sala que las pretensiones de la demanda estan destinadas al
fracaso lo que hace indefectible la revocatoria de la sentencia de primera
instancia, en razon a que el promotor de la accion nunca estuvo afiliado al
RPMPD, siendo su vinculacion inicial al SGSSP a través de PORVENIR S.A.
administradora del RAIS, el 17 de junio de 1994, pues, contrario a su dicho,
durante el tiempo de servicio al Ejército Nacional no estuvo vinculado a
ninguna caja de prevision del RPMPD, sino que se encontraba vinculado al

régimen especial y exceptuado del ejército.

En ese sentido, si bien no existe un solo elemento de juicio en el plenario
con el que se acredite que PORVENIR S.A. cumplié con su deber de
informaciéon en los términos explicados en lineas que anteceden, en el caso
de autos, la consecuencia de esa omision no puede ser que se declare la
ineficacia de esa afiliacion y se ordene el traslado al RPMPD administrado
por COLPENSIONES, como quiera que se trata de quien nunca ha efectuado
cotizaciones a ese fondo, ni antes, ni después de entrada en vigencia la Ley
100 de 1993. Por tanto, como ya se dijo, el demandante al vincularse al
SGSSP hizo su seleccion inicial al RAIS, por ello, en este caso no puede
hablarse de ineficacia de traslado (pues nadie puede regresar donde no ha

estado), sino de “ineficacia de afiliacion”.

Entiende la Sala que la pretension es imposible de cumplir, por la
potisima razon que no se puede “devolver a alguien donde nunca estuvo’,
ademas que ello atenta contra la logica y todas las reglas de la
responsabilidad civil. Si quien se afili6 por primera vez al RAIS no fue
debidamente informado, y ello le ocasioné perjuicios, puede eventualmente

ser resarcido por ese fondo privado, pero no ser pensionado por
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COLPENSIONES. La consecuencia de la falta al deber de informar no puede
ser "devolver' a alguien a "donde nunca estuvo'. La consecuencia de los
perjuicios de la primera afiliacion fundada en la transgresion del deber de
informacion debe abordarse desde la indemnizacion de perjuicios propia de
la responsabilidad civil por el hecho propio y no como si se tratase de un

traslado ineficaz por falta al deber de informacion.

En ese orden de ideas, habiendo seleccionado por primera vez el RAIS,
administrado por PORVENIR S.A., el acto juridico del traslado debi6 cenirse
a los tiempos contemplados en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, inicialmente de 3 anos y luego, en vigencia de la Ley 797 de 2003, de
S anos, sin que en todo caso, le falten 10 aflos para pensionarse, en el caso
del demandante antes de llegar a los 52 anos de edad, en cuyo caso el

traslado le seria negado, como efectivamente sucedio en el sub examine.

De modo que, y en conclusion, en el caso que nos ocupa no es posible
declarar la ineficacia de la primera afiliacién, ni menos aun la ineficacia de
un traslado que nunca existio, como consecuencia de no haber recibido el
demandante la informacion acorde con los articulos 13 literal b), 271 y 272
de la Ley 100 de 1993 y el numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663 de
1993, modificado por el articulo 23 de la Ley 797 de 2003, pues esa pérdida
de validez y eficacia de la primera afiliacion, en tanto conlleva su regresion
al estado anterior, implicaria -al volver las cosas a su estado inicial- que ese
capital con todos sus rendimientos y gastos ya de la cuenta individual ora de
administracion, se trasladarian al propio cotizante o a su empleador, el

Ejército Nacional, pues no existié vinculacion, ni cotizacion anterior.

Por lo cual no es dable que la transgresion al deber de informar tenga las
mismas consecuencias juridicas de la ineficacia de traslado en tratandose de

la primera afiliacion.

A conclusiones similares arrib6 tanto la Sala Cuarta de Descongestion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la SL1806 del 31 de mayo de
2022, radicacién 88669, con ponencia del Dr. OMAR DE JESUS RESTREPO
OCHOA; como la Sala de Casacion Laboral al resolver otro caso similar, pero
en sede de tutela, esta vez en la STL 9388 del 13 de julio de 2022, radicacion
n.°67290, MP Dr. LUIS BENEDICTO HERRERA DIAZ.

Se lee, en algunos apartes de la SL 1806 de 2022:
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“Asi las cosas, pese a que las AFP tienen la obligacién de brindar la informacion
necesaria, completa y transparente a sus usuarios para que seleccionen el régimen que
consideran pertinente, cuando se trata de afiliacién inicial al SGP, no resulta razonable declarar
la ineficacia y disponer que las cosas retornen a su estado natural, como si el acto juridico no se
hubiese efectuado, pues esto implicaria -de acuerdo con las nociones previas del articulo 271
de la Ley 100 de 1993 y los efectos de la ineficaciadel acto jurisprudencialmente reseriados-
que el afiliado pierda dicha calidad, no cuente con ninguna vinculacién al sistema y pueda
afiliarse nuevamente, sin la posibilidad de que las cotizaciones efectuadas previo a dicha
declaratoria se remitan al otro régimen, por la potisima razén de que se quebranta el principio de
sostenibilidad financiera del sistema, al imponer a un régimen la obligacién de responder por
una prestacion quenunca se construyé bajo su imperio y, en el caso del RPM, no contribuyé
en ningtinmomento al fondo comiin, con lo que podria llegar a afectar el derecho pensional de los
actuales y futuros pensionados.

(-..) Es importante circunscribir, que en los supuestos fdcticos que se analizan, no es
procedente acudir a la ficcién juridica construida en materia de ineficacia del traslado, dado que,
bajo tal escenario, el afiliado previamente cimentaba su futuro pensional en el otro régimen, lo
que permite entender y crear el escenario que aquél siempre estuvo vinculado al anterior y, por
tanto, las cotizaciones y montos determinados podrian remitirse a éste.

No obstante, estos aspectos no se dan en la afiliacién inicial e impiden ordenar, como lo
requiere el recurrente, la remision al otro régimen de los aportes realizados o semanas, pues,
se reitera, al declarar la ineficacia del acto, nace el escenario de que el actor nunca hizo parte
del sistema y bajo los efectos de la declaratoria de la ineficaciaexpuestos en el proveido CSJ
SL3202-2021, «cada una de las partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion del
negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos
entre ellas y el vinculo que se entendia que habia, lo rompid tal providencia, razén por la cual
la AFP deberia reintegrar lascotizaciones al afiliado y al empleador, segtin corresponda al
vinculo bajo el cual seefectuaron los aportes, porque, se reitera, no ha existido vinculaciéon
anterior al otrorégimen que permita acudir a la ficcion juridica de que siempre permanecid en
éste.

Y aunque en materia del traslado de régimen se ha dicho de manera reiterada que no es
necesario tener un derecho consolidado, estar proximo a pensionarse o ser acreedor de una
expectativa legitima para que se declare su ineficacia, lo cierto es que en tales eventos se protege
al afiliado que edificaba su derecho pensional bajo un régimen, pero por el incumplimiento al
deber de informacion que tienen las administradoras, opté por el cambio desinformado,
perjudicando la posibilidad que se encontraba construyendo; lo cual no sucede en la afiliacion
inicial al sistema.

Asi las cosas, pese a que se podria declarar la ineficacia del acto de afiliacion inicial
ante la ausencia de un consentimiento informado, los efectos prdcticos de tal decision
perjudicarian al afiliado, a los actuales y futuros pensionados, asi como la sostenibilidad
financiera del sistema®.

Corolario de lo anterior, se tiene que el accionante perderia su calidad de
afiliado al Sistema General de Pensiones, y si bien en virtud del contenido
del articulo 271 de la Ley 100 de 1993 podria efectuar nuevamente su
afiliacion libre y voluntaria en COLPENSIONES, ello lo debera hacer a titulo
de afiliacion inicial, situacion que haria nugatorio su derecho a la pension de
vejez y, de manera consecuente su derecho a la seguridad social, en

consideracion a que en la actualidad cuenta 64 anos de edad, toda vez que
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nacio6 el 16 de diciembre de 1958, y nunca estuvo afiliado al otrora ISS hoy

COLPENSIONES.

Y es por todo lo expuesto que la Sala debe revocar la sentencia de primera
instancia, debiéndose en un futuro orientar quienes se consideren lesionados
por la transgresion al deber de informacion por el fondo pensional al que
hicieron su primera afiliacion a buscar otra forma de ser resarcidos, pues
como quedo dicho, ello no se resuelve declarando su ineficacia, que al volver
las cosas al estado inicial, como si dicha afiliacion no hubiere existido,
implicaria la devolucion tanto de la cuenta individual como de los gastos ora
al mismo demandante ora a su empleador, lo que atenta contra el derecho

pensional que se trata de proteger.

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la Sala queda
relevada de pronunciarse frente a los restantes problemas juridicos

planteados, ante la revocatoria integra de la sentencia.

Las Costas de ambas instancias estaran a cargo de la parte demandante.
Incluyase como agencias en derecho de esta instancia la suma de $100.000

para cada una de las entidades demandadas.

Por lo expuesto, la SALA QUINTA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la Sentencia No. 035 del 27 de febrero de 2023,
proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali, para en su
lugar ABSOLVER a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTiAS PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES de todas las pretensiones
incoadas en su contra por el senor CARLOS ALBERTO SARMIENTO CARO,

conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS de ambas instancias a cargo de la parte
DEMANDANTE. Incluyase como agencias en derecho de esta instancia la

suma de $100.000 para cada una de las entidades demandadas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Los Magistrados,

!

MARIA ISABEL ARANGO SECKER

FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO

CanolimacMonlsyacll

CAROLINA MONTOYA LONDONO
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REPUBLICA DE COLOMBIA RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: MONICA BIBIANA GONZALEZ MUNOZ
DEMANDADO: SCOTIABANK COLPATRIA S.A.
RADICACION: 76001-31-05-007-2018-00158-01

ASUNTO: Apelacion sentencia de 19 de noviembre de 2019
ORIGEN: Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali
TEMAS: Estabilidad laboral reforzada - Nulidad acta

terminaciéon contrato de trabajo por mutuo acuerdo -
Vicios del consentimiento
DECISION: CONFIRMAR

MAGISTRADA PONENTE: MARIA ISABEL ARANGO SECKER

En Santiago de Cali, Valle del Cauca, hoy, diecisiete (17) de octubre de
dos mil veintitrés (2023), la Sala Quinta de Decision Laboral, conformada
por los Magistrados FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO, CAROLINA
MONTOYA LONDONO y MARIA ISABEL ARANGO SECKER, quien
actua como ponente, obrando de conformidad con el articulo 13 de
la Ley 2213 de 2022, procedemos a proferir la decision previamente
aprobada por esta Sala, resolviendo el recurso de apelacion presentado por
la parte DEMANDANTE contra la Sentencia No. 457 del 19 de noviembre de
2019, proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali, dentro
del proceso ordinario promovido por MONICA BIBIANA GONZALEZ MUNOZ
contra CITIBANK COLOMBIA S.A. hoy SCOTIABANK COLPATRIA S.A.,
con radicado No. 76001-31-05-007-2018-00158-01.

SENTENCIA No. 228

DEMANDAL!. Pretende principalmente la promotora de la accion que se
declare la nulidad del acta de terminacion por mutuo acuerdo y transaccion
celebrada el 31 de enero de 2017 por errores del vicio del consentimiento y
por no solicitar la autorizacion al Ministerio del Trabajo; que se declare que
se encontraba en estado de debilidad manifiesta y; en consecuencia, se
ordene su reintegro al cargo que desempenaba, sin solucion de continuidad,
con el pago de salarios, prestaciones sociales y demas acreencias laborales
dejadas de percibir desde el 31 de enero de 2017 hasta que se haga efectivo

el reintegro, mas las costas del proceso. Subsidiariamente, pretende se

1Fs. 3-13
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condene a la demandada al pago de la indemnizacion del articulo 26 de la
Ley 361 de 1997; se declare que para todos los efectos legales y
prestacionales, los factores salariales para el computo de los derechos
laborales era el promedio de lo devengado en el ultimo ano de servicios y; en
consecuencia, se ordene el pago de las prestaciones sociales legales y
extralegales con dichos factores salariales; se condene al pago de la sancion
moratoria del articulo 65 del C.S.T. y; los perjuicios morales por la

terminacion del contrato de trabajo.

Como sustento de sus pretensiones, manifestd6 que mantuvo una
relacion laboral con CITIBANK COLOMBIA S.A. hoy SCOTIABANK
COLPATRIA S.A., del 12 de enero de 2006 al 31 de enero de 2017, mediante
un contrato de trabajo a término indefinido, desempenando el cargo de
subgerente de ventas, con un salario promedio en el ultimo ano por valor de
$5.142.417; que ha estado en tratamiento por tener cancer de mama desde
el 25 de febrero de 2010 y entre esa fecha y marzo de 2015, estuvo
incapacitada por 204 dias; que el 31 de enero de 2017, la demandada
decidi6 elaborar un acta de terminaciéon por mutuo acuerdo y transaccion,
que le obligaron a firmar sin darle tiempo si quiera de hacer una llamada,
sin que pudiera pensar en los pro y los contras, por lo que dicha acta es
ilegal por carecer de autorizacion del Ministerio del Trabajo para poder
terminar el contrato de trabajo por vulnerar su derecho fundamental a la

estabilidad laboral reforzada.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

SCOTIABANK COLPATRIA S.A.2. La entidad se opuso a la prosperidad
de las pretensiones y, como argumentos de defensa, expuso que las partes
de comun acuerdo dieron por terminada la relacion laboral mediante la
suscripcion de un acta que la demandante firmo6 de manera libre, voluntaria
e informada, como consecuencia de un plan de retiro voluntario que se le
ofrecio a varios trabajadores dentro de un proceso de optimizacion de la
estructura organizacional del banco, por lo que lo manifestado en la
demanda son meras apreciaciones subjetivas carentes de respaldo. Propuso
las excepciones de fondo que denominé: Cosa juzgada, inexistencia de las
obligaciones demandadas, cobro de lo no debido, falta de titulo y causa,
buena fe, mala fe de la demandante, prescripcion, pago, enriquecimiento sin

causa de la demandante, compensacion y la genérica.

2 Fs. 281-299
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

ElJuzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali, mediante Sentencia No.
457 del 19 de noviembre de 2019, declar6 probada la excepcion de
inexistencia de la obligacion respecto las pretensiones de nulidad del acta
de conciliacion por vicios del consentimiento y pago de perjuicios morales y
probada la de cosa juzgada frente a la pretension de reliquidacion de
factores salariales y prestacionales del ultimo ano de servicios; absolvio a
CITIBANK COLOMBIA S.A. de todas las pretensiones de la demanda y;

condend en costas a la parte actora.

Como fundamentos de su decision, el a quo senald, en sintesis, que la
demandante no prob6 que haya sido forzada o inducida en error por la
demandada en la suscripcion del acta de terminacion del contrato de trabajo
por mutuo acuerdo, por lo que no probé ninguno de los vicios del
consentimiento, ya que ninguno de los testigos traidos al proceso estuvo
presente o le constan las circunstancias en las cuales las partes
suscribieron dicho documento, de ahi que no estaba acreditado que la
actora fuese sometida a presion o amenazas de tal naturaleza que la
forzaran a suscribir el referido acuerdo, como quiera que no se trata de una
persona iletrada susceptible de manipulacion, de ahi que no era posible
declarar la nulidad del acta y, por ello, no procedia el reintegro pretendido,
como tampoco la indemnizacion del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, ni
los perjuicios morales, ya que la estabilidad laboral reforzada so6lo es posible
reclamarla cuando se esta frente a un despido o terminacion unilateral del
contrato por parte del empleador, lo que no ocurrié en este caso. Agrego,
que tampoco procedia la reliquidacion por factores salariales del tltimo ano
de servicios, pues los mismos se encontraban inmersos en la transaccion
celebrada por las partes, la cual no vulner6 derechos ciertos e indiscutibles

de la demandante.

IMPUGNACION Y LIMITES DEL AD QUEM

La parte DEMANDANTE apelo la sentencia y, como sustento de la alzada
argumento que el juzgado no tuvo en cuenta en las consideraciones que
estamos frente a una trabajadora que en su momento tenia una condicion
especial por estar diagnosticada hace nueve anos con cancer de mama, pues
simplemente se limitd a analizar los vicios del consentimiento de la
terminacion del contrato de trabajo, sin tener en cuenta que, para la época

de la ruptura del vinculo laboral, la actora se encontraba en tratamiento y
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tenia pendiente una cirugia, la cual habia sido programada para diciembre
de 2016, pero que no se pudo efectuar por tener bajas las defensas, y la
terminacion del contrato se dio cuando ya estaba reprogramada para febrero
de 2017, de lo cual tenia conocimiento la entidad bancaria, pero paso por
alto en su proceso de reestructuracion la especial condicion de la
demandante. Agregd, que a la accionante solo se le puso de presente la
determinacion de terminar el contrato de trabajo por mutuo acuerdo el
mismo dia, por ello se debe tener en cuenta que la Corte Constitucional ha
indicado que la terminacion del contrato de trabajo de una persona en
estado de debilidad manifiesta requiere la autorizacion del Ministerio del
Trabajo, aun cuando se realice de mutuo acuerdo. Ademas, que al proceso
se aporto el dictamen de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez donde
a la demandante le asignaron un 39% de PCL, junto con todo su historial

clinico.

ACTUACION ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las
partes para alegar de conclusion, el cual transcurrié en silencio. Cabe
anotar que los alegatos de conclusion no constituyen una nueva
oportunidad para complementar el recurso de apelacion si éste fue

interpuesto en primera instancia.

Surtido el tramite correspondiente, procede la Sala a desatar la alzada,
al tenor del articulo 66 A del C. P. del T. y de la S. S., adicionado por el
articulo 35 de la Ley 712 de 2001, en el sentido de limitar expresamente la
competencia del juez de segundo grado a “...las materias objeto del recurso

de apelacién...” de conformidad con el principio de consonancia.

PROBLEMA JURIDICO. En estricta consonancia con las pretensiones
de la demanda y lo decidido en primera instancia, se centra a resolver: Si es
procedente declarar la nulidad del acta de terminacion por mutuo acuerdo
y transaccion suscrita el 31 de enero de 2017 y, en consecuencia, si procede
ordenar el reintegro de la demandante al mismo cargo con el pago de los
salarios y prestaciones sociales generados desde la fecha de finalizacion del

contrato de trabajo hasta la fecha efectiva del reintegro.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, debe la

Sala pronunciarse sobre los temas planteados, previas las siguientes,
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CONSIDERACIONES

Inicialmente se debe destacar que es supuesto factico indiscutido dentro
del presente asunto que entre la sefora MONICA BIBIANA GONZALEZ
MUNOZ y CITIBANK COLOMBIA S.A. hoy SCOTIABANK COLPATRIA S.A.
existio un vinculo laboral regido por un contrato de trabajo a término
indefinido vigente desde el 12 de enero de 2006 al 31 de enero de 2017,
fecha en que las partes suscribieron un documento denominado “ACTA DE

TERMINACION POR MUTUO ACUERDO Y TRANSACCION” (fs. 14-15).

Ahora, la parte demandante sostiene que se debe declarar la nulidad de

«

la referida acta por existir “...errores del vicio del consentimiento y por no
solicitar la debida autorizacién ante el Ministerio del Trabajo.” (f. 8), como
quiera que gozaba de estabilidad laboral reforzada y se encontraba en estado
de debilidad manifiesta por padecer de cancer de mama diagnosticado desde

hace varios anos atras.

En relacion con la estabilidad laboral que aduce la parte actora, hay que
senalar que el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, delimita la facultad del
empleador de terminar el contrato de trabajo en aquellos casos en que el
trabajador sufra una limitacion, en el sentido que tiene que ser autorizado
por el Inspector del Trabajo, pues en caso contrario la terminacién no

produce ningun efecto.

Asi lo considero6 la Corte Constitucional en sentencia C-531 de 2000, al
manifestar que el ambito laboral constituye un objetivo especifico para el
cumplimiento de los propositos proteccionistas, en aras de asegurar la
productividad econémica de las personas discapacitadas; de ahi que el
elemento prioritario de dicha proteccion lo constituya la ubicacion laboral
acorde con sus condiciones de salud y el acceso a bienes y servicios para su
subsistencia y la de su familia, y en la parte resolutiva de la sentencia
dispuso que, “...carece de todo efecto juridico el despido o la terminacion del
contrato de una persona por razén de su limitacién sin que exista autorizacion
previa de la Oficina de Trabajo que constate la configuracion de la existencia

de una justa causa para el despido o terminacion del respectivo contrato”.

La aplicacion de la proteccion, sin embargo, supone el cumplimiento de
ciertas pautas relacionadas con el principio de buena fe, una de las cuales
es que el empleador conozca o deba conocer el estado de discapacidad del

trabajador en el momento de terminar la relacion de trabajo, pues si la
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ignora no puede alegarse que se viol6 el citado fuero o que se vulner6 la
proteccion laboral reforzada, por cuanto no puede perderse de vista que una
de las exigencias normativas establecidas en el citado articulo 26 es que la
terminacion del contrato se produzca por razon de la limitacion, lo que
presupone el conocimiento previo por parte del empleador, asi como el

reconocimiento de la deficiencia fisica y/o mental alegada.

Al respecto, se observa que el articulo 1° del Convenio 159 de la OIT,
citado en el fallo de la Corte Constitucional ya referido, estatuye: “A los
efectos del presente Convenio, se entiende por “persona invalida” toda
persona cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y
progresar en el mismo queden sustancialmente reducidas a causa de una

deficiencia de cardcter fisico o mental debidamente reconocida.”

Dentro del ordenamiento juridico interno, el articulo 2° de la Ley 1618
de 2013 define a las personas con y/o en situacion de discapacidad como,
“Aquellas personas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a mediano y largo plazo que, al interactuar con diversas barreras
incluyendo las actitudinales, puedan impedir su participacion plena y efectiva

en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds.”

Ahora, la Jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, de antano, han desarrollado los
presupuestos tendientes a establecer si un trabajador se ubica dentro de la
estabilidad laboral reforzada a la que se refiere el articulo 26 de la Ley 361

de 1997.

Al respecto, se tiene que la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en un principio senalaba que no es cualquier limitacion
o discapacidad la que es objeto de proteccion por parte de la Ley 361 de
1997, sino que solo son sujetos de estabilidad laboral reforzada quienes
padecen limitaciones superiores al 15 %, es decir, limitaciones moderadas,
severas y profundas de conformidad con el articulo 5° de la Ley antes
senalada. Sin embargo, dicha tesis ha sido recientemente revaluada por la
Corporacion a través de la sentencia SL1152 del 10 de mayo de 2023, MP:
Dra. Marjorie Zuniga Romero, en el entendido que dicho porcentaje minimo
de limitacion solo es exigible en los casos anteriores al 10 de junio de 2011,
fecha en la que entro a regir en Colombia la «Convencién sobre los derechos

de las personas con discapacidad», pues considero la alta Corporacion que:
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“...la determinacion de una situacién de discapacidad analizada al amparo
de la convencion no depende de un factor numérico, pues mirarlo asi seria
mantener una vision que se enfoca en la persona y sus limitaciones. El baremo
establecido en el manual de calificacion de pérdida de capacidad laboral tiene
vocacion de ser aplicado en los campos de la seguridad social, para fines
principales de aseguramiento, rehabilitacion y prestacionales.” Por tanto,
indico la Corte que lo determinante para establecer si una persona es objeto

de estabilidad laboral reforzada, son tres aspectos a saber:

“(i) La existencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, una
limitacion o discapacidad de mediano o largo plazo -factor humano-;

(ii) El andlisis del cargo, sus funciones, requerimientos, exigencias, el entorno
laboral y actitudinal especifico -factor contextual-; y

(iii) La contrastacion e interaccion entre estos dos factores -interaccion de la
deficiencia o limitacién con el entorno laboral-.”

También ha dicho esa Corporacion que la autorizacion del Ministerio del
Trabajo se impone cuando la discapacidad del trabajador sea un obstaculo
insuperable para laborar, es decir, cuando el contrato de trabajo pierda su
razon de ser por imposibilidad de prestar el servicio, caso en el cual el
funcionario del ente Ministerial debe validar que el empleador haya agotado
diligentemente las etapas de rehabilitacion integral, readaptacion,
reinsercion y reubicacion laboral de los trabajadores con discapacidad. La
omision de esta obligacion implica la ineficacia del despido, mas el pago de

los salarios, prestaciones y sanciones atras transcritas (CSJ SL1360-2018).

Asimismo, ha adoctrinado la Sala Laboral que el estado de discapacidad
o limitacion del trabajador se puede inferir del estado de salud en que se
encuentre el empleado, siempre que sea notorio, evidente y perceptible, y
esté precedido de elementos que constaten la necesidad de la proteccion, su

grave estado de salud o la severidad de la lesion que inciden en la realizacion

de su trabajo (CSJ SL1735-2021).

Finalmente, la jurisprudencia reiterada recientemente del 6rgano de
cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral, ha adoctrinado que si en el juicio
el trabajador demuestra su situacion de discapacidad, el despido se

presume discriminatorio, lo que impone al empleador la carga de demostrar

una justa causa de despido o una razon objetiva para terminar el contrato
de trabajo, pues el empleador para acudir al despido unilateral y sin justa

causa tratandose de trabajadores en situacion de discapacidad, debe contar
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con la autorizacion del Ministerio del Trabajo de acuerdo con los

presupuestos establecidos en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 (CSJ
SL535-2023)

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia T-519 de 2003,
consider6 que no es suficiente la presencia de una discapacidad en el
trabajador que el empleador decide desvincular, sino que para que prospere
la proteccion de la estabilidad laboral reforzada, se debe acreditar que la
desvinculacion laboral se debid a la condicion particular del trabajador, es
decir, debe estar plenamente demostrado el nexo causal entre la
discapacidad o condicion de debilidad manifiesta del trabajador y la

desvinculacion laboral.

Posteriormente, a través de la sentencia SU-049 de 2017, senalo la Corte
que el derecho a la estabilidad laboral reforzada es predicable frente a
quienes han sido desvinculados sin autorizacion de la Oficina del Trabajo,
aun cuando no presenten una situacion de pérdida de capacidad laboral
moderada, severa o profunda, ni cuenten con certificacion que acredite el
porcentaje en que han perdido su fuerza laboral, si se evidencia una
situacion de salud que les impida o dificulte sustancialmente el desempeno

de sus labores en condiciones regulares.

Senala textualmente la providencia en mencion, “Al respecto la Corte
Constitucional ha sostenido que el derecho a la estabilidad ocupacional
reforzada no deriva unicamente de la Ley 361 de 1997, ni es exclusivo de
quienes han sido calificados con pérdida de capacidad laboral moderada,
severa o profunda. Desde muy temprano la jurisprudencia de esta
Corporacién ha indicado que el derecho a la estabilidad laboral reforzada
tiene fundamento constitucional y es predicable de todas las personas que
tengan una afectacion en su salud que les “impida o dificulte sustancialmente
el desemperio de sus labores en las condiciones regulares”, toda vez que esa
situacion particular puede considerarse como una circunstancia que genera
debilidad manifiesta y, en consecuencia, la persona puede verse

discriminada por ese solo hecho.”

Conforme el desarrollo jurisprudencial que sobre la materia han
realizado la Corte Constitucional y la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia, es dable colegir que no es cualquier afectacion a la salud del

trabajador la que lo ubica en un estado de debilidad manifiesta y, por tanto,
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beneficiario de la estabilidad laboral reforzada, sino que dicha estabilidad
es pregonable cuando la patologia que padece es notoria, evidente y
perceptible y, ademas, le impide o dificulta sustancialmente el desempeno
de sus labores en las condiciones regulares. Y si bien la Sala de Casacion
Laboral habia dispuesto que la limitacion del trabajador debe ser superior
al 15 %, es decir, al menos moderada, también ha reconocido que para
acreditarse tal aspecto no es necesario un dictamen de calificacion, sino que

el mismo puede probarse con otros elementos de juicio.

En esos términos, tenemos que son cuatro los presupuestos para que
un trabajador goce de la estabilidad laboral reforzada dispuesta en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997: I) debe padecer una deficiencia fisica,
mental, intelectual o sensorial, una limitacion o discapacidad de mediano o
largo plazo; II) dicha limitacion de salud debe ser notoria, evidente y
perceptible y, ademas, impedirle o dificultarle sustancialmente el desarrollo
de sus funciones en condiciones regulares; III) el empleador debe conocer el
estado del salud del trabajador y; IV) la terminacion del contrato de trabajo
debe darse con ocasion y causa de esa limitacion a la salud, es decir, debe
existir nexo causal entre la afectacion de salud del trabajador y la decision
del empleador de dar por terminado el contrato de trabajo, sin perjuicio que,
demostrada la situacion de discapacidad del trabajador, se presuma que la

terminacion del contrato tuvo génesis en esa circunstancia.

De acuerdo con lo explicado en precedencia, se tiene que resulta ser un
presupuesto indispensable para predicar la estabilidad laboral reforzada,
que la extincion del vinculo laboral provenga de una decision unilateral del
empleador, por ello, tal proteccion , no opera para los casos de terminacion
del contrato de trabajo por mutuo acuerdo, a no ser que se alegue y
demuestre algun vicio en el consentimiento del trabajador, pues como lo ha
explicado la Sala de Casacion Laboral, una situacion distinta se presenta
cuando en el asunto se acredita que el acuerdo para la terminacion del
contrato de trabajo no fue valido, pues, en ese caso, “la terminacion se

tornaria sin justa causa.” (CSJ SL3144-2021).

Descendiendo al caso concreto, se tiene que, de acuerdo con la historia
clinica aportada con la demanda, la sefiora MONICA BIBIANA GONZALEZ
MUNOZ fue diagnosticada con tumor maligho de la mama, parte no
especificada, por lo cual fue intervenida quirurgicamente y recibié sesiones

de quimioterapia y, ademas, que el 25 de febrero de 2017 fue intervenida
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quirurgicamente por un diagnoéstico de sindrome de manguito rotatorio (fs.

65-270).

No obstante, debe senalar este Cuerpo Colegiado que no por ese sélo
hecho debe considerarse que la promotora de la accion se encontraba en un
estado de debilidad manifiesta para el 31 de enero de 2017, fecha en que
suscribi6 el “ACTA DE TERMINACION POR MUTUO ACUERDO Y TRANSACCION’
y, mucho menos, que gozaba de estabilidad laboral reforzada, como quiera
que su diagnostico de cancer de mama data de poco menos de siete anos
antes de esa calenda y para la misma no se encontraba incapacitada, como
tampoco era objeto de recomendaciones o restricciones laborales por dicho
padecimiento de salud, ni por su diagnoéstico de sindrome del manguito

rotatorio.

Téngase en cuenta, que conforme los presupuestos normativos y
jurisprudenciales referidos en lineas precedentes, la estabilidad laboral
reforzada no opera automaticamente porque el trabajador tenga una
patologia y que el empleador conozca de ésta, sino que, ademas de ello,
resulta un presupuesto sine qua non para gozar del denominado fuero de
salud, que la enfermedad que padece el trabajador sea notoria, evidente y
perceptible y, ademas, de impedirle o dificultarle sustancialmente el
desarrollo de sus funciones en condiciones regulares, presupuesto que no
se configura en el caso bajo estudio, aspecto que por si solo echa al traste

lo pretendido por la recurrente.

Ahora, si en gracia de discusion se admitiera que se demostr6é que las
patologias de la demandante le impedian o dificultaban sustancialmente el
desempeno de sus labores en condiciones regulares, lo cual no es asi, ha de
indicarse que ello tampoco es una circunstancia por la cual deba invalidarse
el acuerdo celebrado entre las partes, como quiera que tampoco se acredito
en juicio que en dicho acto medio alguno de los vicios del consentimiento
senalados en el articulo 1508 del Codigo Civil, como son: Error, fuerza o

dolo.

Por su parte, el articulo 1513 del Codigo Civil reza:

“La fuerza no vicia el consentimiento sino cuando es capaz de producir una
impresion fuerte en una persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad,
sexo y condicién. Se mira como una fuerza de este género todo acto que
infunde a una persona un justo temor de verse expuesta ella, su consorte o
alguno de sus ascendientes o descendientes a un mal irreparable y grave.”
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No cumpli6 la parte demandante con la carga probatoria de demostrar

que en su consentimiento medi6 el error y la fuerza alegados en la demanda,
como quiera que ninguno de los testigos que comparecié al proceso fue
testigo de las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que la senora
MONICA BIBIANA GONZALEZ MUNOZ suscribi6 la referida acta, por lo que
los dichos de la demanda quedaron huérfanos de medios de conviccion en

los cuales soportarse.

Por el contrario, en el “ACTA DE TERMINACION POR MUTUO ACUERDO Y
TRANSACCION’ se detallan las condiciones de la terminacion del contrato de

trabajo en los siguientes términos:

ACTA DE TERMINACION POR MUTUO ACUERDO Y TRANSACCION

Entre los suscritos MAYRA RICO SANDOVAL identificada con la cédula de ciudadania No 60.386.123, quien obra en
nombre vy reoresentacnon para asuntos laborales de CITiBANK S.A. en su calidad de EMPLEADOR, y MORMICA
IUBIANL & MUNOZ identificada con la cédula ciudadania No. 85751973 quien obra en su propio nombie. en
calidad de TRAPAJADOR por medio de la presente acta declaran que:

i. Las partes, en pleno uso de sus faculiades y de manera libre y espontanea, por MUTUO ACUERDO han decidido
dar por terminado el contrato de trabajo a términe indefinido que los unié desde el dia 2006-31-12, terminacion que
Ilas partes acuerdan se hara efectiva de manera pura y simple a partir de la finalizacion de la jornada laboral del dia
2% de 2nerp de 2017 de conformidad con lo establecido en el literal b) del numeral 1 del articulo 61 del Cadigo
Sustantivo del Trabajo (Subrogado por el articulo 5° de la Ley 50 de 1990).

Esta terminacion por mutuo acuerdo es irrevocable, no produce ningln tipo de sancién o indemnizacion derivada de
la forma de terminacion del contrato y no se condiciona a la firma del acuerdo conciliatorio que se enuncia en e!
siguiente numeral, Por lo anterior se deja constancia que el contrato de trabajo que vinculd a la partes finaliza el 3°
Za enszra <2 2017 por mutuo acuerdo.

M

Por lo anterior, y de manera independiente y auténoma, CITIBANK S.A., por mera liberalidad ha decidido conceder
al irabajador Iz cifra de 349.715.648 pesos m/cte que se reconocera a titulo de suma conciliatoria por retiro por una
Ginica vez y para transigir y conciliar cualquier diferencia laboral derivada del contrato de trabajo existente entre la
partes. La suma anterior no constituye salario, ni factor salarial o prestacional para ningun efecto iegal en los
términos de |as normas vigentes y esta sujeta a los descuentos de Ley y los autorizados por EL EXTRABAJADCR
A dicha suma adicionalmente, serd imputable cualquier acreencia, derecho o diferencia que se haga exigidble en el
futuro y que no haya sido previsto en este acuerdo. y es imputable y compensable a cualquier diferencia sobre
derechos de origen incierto y discutible derivada de la relacion contractual.

No demostr6o la promotora de la accion que al suscribir el acta en
mencion, no estuviera en pleno uso de sus facultades, pues téngase en
cuenta que, de conformidad con el articulo 6 de la Ley 1996 de 2019, la
capacidad legal de las personas con discapacidad se presume, es decir, que
el hecho de que la demandante le hubiese sido dictaminado un 37,99 % de
PCL, no se traduce en que no tuviera la capacidad para celebrar esa clase
de actos, aclarando igualmente que la fecha de estructuracion es de 11 de
julio de 2017, es decir, con posterioridad a la finalizacion del vinculo laboral

entre las partes (fs. 45-47).

Tampoco acredito la parte actora dentro del proceso que las patologias
que le fueron diagnosticadas le generaron dificultades de raciocinio, le
produjeron alteraciones de su estado mental, le afectaron sus procesos

cognitivos o le ocasionaban impedimentos para comprender la realidad,
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ninguna de esas situaciones se encuentra registrada en el historial clinico

referido en lineas que anteceden.

Menos aun podria considerarse que por haber propuesto la entidad
empleadora una suma dineraria a la entonces trabajadora, se ve afectado el
consentimiento de esta ultima en la celebracion del acto para terminar el
contrato de trabajo por mutuo acuerdo, pues la pacifica y reiterada
jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia tiene
adoctrinado que los empleadores se encuentran legitimados para promover
planes de retiro compensados, incluso en medio de procesos de
reestructuracion, y a los trabajadores para que de manera libre y voluntaria
acepten o no o también para que propongan nuevas formulas de
negociacion. Asi lo reitero en la Sentencia SL2887-2020 en la que rememoro

la SL2950-2015, en los siguientes términos:

“Al respecto, la sentencia CSJ SL2950-2015 consagré lo siguiente:

c) No sobra recordar lo que de antario y de manera pacifica ha enseriado la
Corte en el sentido de que no existe prohibiciéon alguna que impida a los
empleadores promover planes de retiro compensados, ni ofrecer a sus
trabajadores sumas de dinero a titulo bonificacion, por ejemplo por
reestructuracion, sin que ello, por si solo, constituya un mecanismo de
coaccion, pues tales propuestas son legitimas en la medida en que el
trabajador estd en libertad de aceptarlas o rechazarlas, e incluso formularle
al patrono ofertas distintas, que de igual manera pueden ser aprobadas o
desestimadas por éste, por lo que no es dable calificar ni unas ni otras de
presiones indebidas por parte de quien las expresa, pues debe entenderse
que dichas ofertas son un medio idéneo, legal y muchas veces conveniente
de rescindir los contratos de trabajo y zanjar las diferencias que puedan
presentarse en el desarrollo de las relaciones de trabajo.”

La misma Corporacion dentro de la Sentencia SL1152-2023, citada en
lineas que anteceden, también aborda el tema de la validez de las actas de

terminacion por mutuo acuerdo de la siguiente manera:

“Pues bien, una vez verificado el contenido de tales instrumentos, la Corte no
evidencia equivocacion alguna del Tribunal respecto de su valoracién, dado
que no aportan elementos de juicio distintos a los ya concluidos, pues en
esencia, lo que se extrae de aquellos es, precisamente, que la demandante
decidio renunciar para dedicarse enteramente a su estado de salud y,
producto de ello, las partes acordaron suscribir un «acta de finalizacion del
contrato de trabajo por mutuo acuerdo» en el que convinieron su formalizacién
en una audiencia publica de conciliacion sujeta a la respectiva aprobacion de
un juez laboral, tltima que segun lo visto no se llevé a cabo.

Ciertamente, de la lectura atenta de lo que se denominé «acta de finalizacion
del contrato de trabajo por mutuo acuerdo», se infiere que las partes
manifestaron expresamente su voluntad de terminar el contrato de trabajo
de manera consensuada ante la renuncia voluntaria que la actora aportoé que,
incluso, se acepto en el acta. Igualmente, la trabajadora declaré que actué
libre de cualquier apremio o presion y manifesté sujetarse a los términos del
arreglo.”
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Es decir, se destaca el hecho de que las personas con discapacidad,
como ya se anotd, gozan como todas las demas personas de capacidad para
conciliar sus derechos laborales y que no se puede considerar irrenunciable
su estabilidad laboral reforzada, pues como lo ha dicho el 6rgano de cierre

de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral en la providencia ya referida:

“De ese modo, se tiene que es precisamente, en garantia de tal escenario, el
de la capacidad que tienen todas las personas para disfrutar de sus
derechos, facultades o prerrogativas, que no es posible considerar
irrenunciable el derecho a la estabilidad laboral reforzada, toda vez
que ello se traduciria en un paternalismo del Estado que les impondria
barreras que el resto de la sociedad no tiene, dado que mientras que
cualquier trabajador puede pactar un acuerdo con su empleador para dar por
terminada la relacion laboral, aquellos con discapacidad tendrian vedado
renunciar a su labor con alguna clase de beneficio adicional, como podria
eventualmente hacerlo cualquier otro trabajador al terminar el contrato por
mutuo acuerdo.”

La Corte llega a tal conclusion al advertir que no existe justificacion que
impida a las personas con discapacidad acordar o ejercer la disposicion de
sus derechos, pues sin desconocer que estos estan protegidos por la
Constitucion e incluso, por tratados y normas de caracter internacional, la
voluntad que emerge es la misma de la que gozan todos los trabajadores
para acordar, conciliar o transigir, esto es, la auto determinacion, entendida

como el derecho de toda persona para ejercer sus derechos y obligaciones.

A la luz de las anteriores probanzas y pautas jurisprudenciales, lo que
emerge en el presente asunto es que la terminacion del contrato de trabajo
se dio como un acuerdo de voluntad entre las partes contratantes, lo cual
se plasmo en un acta de terminacion por mutuo acuerdo, con lo que queda
desvirtuado que la terminacion del contrato hubiere sido con motivo de la
salud de la accionante, pues, por el contrario se acudioé a una de las formas
legales de terminacion del contrato contenida en el articulo 61 del C.S.T.,
subrogado por la Ley 50 de 1990 articulo 5, numeral 1, literal b como es el

mutuo acuerdo.

Asi las cosas, indefectiblemente la sentencia de primera instancia debe
ser confirmada en su integridad. Costas en esta instancia a cargo de la parte
demandante, por no haber prosperado su recurso de apelacion. Incliyanse
como agencias en derecho una suma equivalente a medio SMMLYV, al

momento de su pago.
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En mérito de lo expuesto, la SALA QUINTA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia No. 457 del 19 de noviembre de
2019, proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia:

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte

DEMANDANTE. Incluyanse como agencias en derecho una suma

equivalente a medio SMMLYV, al momento de su pago.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

v

MARIA ISABEL ARANGO SECKER

FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO

@wwﬂbmﬁMme«foC

CAROLINA MONTOYA LONDONO

Sala Laboral Tribunal Superior del Distrito Judicial Cali
Pagina 14 de 14



JAIRO MAYA ISAZA contra COLPENSIONES
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REPUBLICA DE COLOMBIA RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: JAIRO MAYA ISAZA
DEMANDADOS: COLPENSIONES
RADICACION: 76001-31-05-006-2018-00018-01

ASUNTO: Apelacion sentencia de agosto 20 de 2019
ORIGEN: Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Cali
TEMA: Reliquidacion pension de vejez

DECISION: Confirma.

MAGISTRADA PONENTE: MARIA ISABEL ARANGO SECKER

En Santiago de Cali, Valle del Cauca, hoy, diecisiete (17) de octubre de
dos mil veintitrés (2023), la Sala Quinta de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali, conformada por los
Magistrados FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO, CAROLINA MONTOYA
LONDONO y MARIA ISABEL ARANGO SECKER, quien actiia como
ponente, obrando de conformidad con el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procedemos a proferir la decision previamente aprobada por esta
Sala, resolviendo el recurso de apelacion presentado por la parte
demandante contra la sentencia No. 266 del 20 de agosto de 2019, proferida
por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Cali, dentro del proceso
ordinario promovido por JAIRO MAYA ISAZA contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, con radicado No.
76001-31-05-006-2018-00018-01.

SENTENCIA No. 227

DEMANDA!. Pretende el promotor de la accion se declare que tiene
derecho a la reliquidacion de la pension de vejez que le fue reconocida a
través de Resolucion No. 014974 del 28 de agosto de 2006, teniendo en
cuenta el promedio de lo cotizado durante los ultimos diez anos, con fecha
de corte 31 de diciembre de 1998, con un total de 1514,57 semanas
cotizadas y una tasa de reemplazo del 90% conforme el Decreto 758 de 1990;
como consecuencia de ello, se condene a COLPENSIONES a pagar las
diferencias pensionales a partir del 8 de enero de 2006; los intereses
moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993; la indexacion y; las costas

procesales.

1Fs. 35-42
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Como sustento de sus pretensiones, manifesto que nacio el 8 de enero
de 1946; que es beneficiario del régimen de transicion; que el 2 de noviembre
de 2000, cuando tenia 1514,57 semanas cotizadas, y 54 anos de edad,
solicito el reconocimiento de la pension de vejez, la cual le fue negada por el
extinto ISS mediante resolucion del 31 de octubre de 2001 porque no se
encontraba desempenando una actividad de alto riesgo y que los
funcionarios de la AFP le indicaron que debia seguir cotizando; que el 19 de
mayo de 2006 solicitéo nuevamente la pension de vejez, que le fue concedida
a través de resolucion del 28 de agosto de 2006 en cuantia de $956.340, a
partir del 8 de enero de 2006, con base en un IBL de $1.210.251, al cual se
le aplico una tasa de reemplazo del 79,02% conforme la Ley 100 de 1993;
que la pension le fue reajustada mediante resolucion del 16 de junio de
2009, a la suma de $959.086 a partir del 8 de enero de 2006; que el 2 de
agosto de 2017 solicito la reliquidacion de su pension conforme al régimen
de transicion, a lo cual accedi6 COLPENSIONES mediante resolucion del 12
de septiembre de 2017, en la que reajusto la mesada a la suma de
$1.413.529, a partir del 2 de agosto de 2014, con base en un IBL de
$1.570.588 al cual le aplico una tasa de reemplazo del 90%.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES2. La AFP se opuso a todas las pretensiones de la
demanda y, como argumento de defensa, expuso que al demandante ya le
fue reajustada su pension de vejez mediante Resolucion SUB 192063 del 12
de septiembre de 2017, en la cual se le reconocieron las respectivas
diferencias pensionales, por lo que no hay lugar a una nueva reliquidacion.
Propuso las excepciones de fondo que denominé: Innominada, inexistencia

de la obligacion y cobro de lo no debido, buena fe y prescripcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Cali, mediante la Sentencia No.
266 del 20 de agosto de 2019, absolvio a COLPENSIONES de todas las
pretensiones de la demanda; declaré probada la excepcion de inexistencia

de la obligacion y cobro de lo no debido y condenoé en costas a la parte actora.

Como fundamentos de su decision, la a quo senalo, en sintesis, que no

era procedente reliquidar la pension del demandante teniendo en cuenta

2 Fs. 63-69
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unicamente los aportes realizados hasta el 31 de diciembre de 1998, debido
a que, de conformidad con el articulo 12 del Decreto 758 de 1990, para la
liquidacion de la pension debe tenerse en cuenta hasta la ultima semana
cotizada y no obra prueba en el expediente que funcionarios del ISS le
hubieran manifestado al actor que debia seguir cotizando, aunado a que el
actor cumplio la edad pensional en enero de 2006, mientras que su ultima

cotizacion data de septiembre de 2003.

IMPUGNACION Y LIMITES DEL AD QUEM

La parte DEMANDANTE apelo la sentencia y, como sustento de la
alzada, argument6 que el actor es derechoso de la reliquidacion pensional
en los términos solicitados en el libelo de la demanda, en el sentido de
aplicar las sentencias SL18447 y SL6911 de 2014, por medio de las cuales
se reconocen las reliquidaciones de la pension teniendo en cuenta sélo los
aportes que sean favorables para el trabajador y, en este caso, los favorables

fueron los realizados hasta 1998.

ACTUACION ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las
partes para alegar de conclusion, el cual transcurrié en silencio. Cabe
anotar que los alegatos de conclusion no constituyen una nueva
oportunidad para complementar el recurso de apelacion si éste fue

interpuesto en primera instancia.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala a
desatar la alzada, al tenor del articulo 66 A del C. P. del T. y de la S. S.,
adicionado por el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, en el sentido de limitar
expresamente la competencia del juez de segundo grado a “...las materias
objeto del recurso de apelacion...” de conformidad con el principio de

consonancia.

PROBLEMA JURIDICO. En estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, se centra a resolver: si el senor JAIRO MAYA ISAZA
tiene derecho a la reliquidacion de su pension de vejez calculando el IBL con
el promedio de los ultimos diez anos, con fecha de corte 31 de diciembre de

1998.
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Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, debe la

Sala pronunciarse sobre los temas planteados, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Inicialmente advierte la Sala que no es objeto de debate dentro del
presente asunto: (i) Que el senor JAIRO MAYA ISAZA naci6 el 8 de enero de
1946 (f. 4); (ii) Que el actor elevo reclamacion administrativa de la pension
de vejez, el 2 de noviembre de 2000, la cual le fue negada por el otrora ISS
a través de Resolucion No. 010755 del 31 de octubre de 2001 (f. 12); (iii)
Que el 19 de julio de 2006 presenté una nueva reclamacion de la pension
de vejez, la cual le fue reconocida mediante Resolucion No. 014974 del 28
de agosto de 2006, en cuantia de $956.340, a partir del 8 de enero de 2006,
liquidada con base en 1629 semanas cotizadas, un IBL de $1.210.251, al
cual se le aplico una tasa de reemplazo del 79,02% conforme la Ley 100 de
1993 (fs. 14-15); (iv) Que la pension de vejez le fue reajustada al
demandante con Resolucion No. 10928 del 16 de junio de 2009, en la suma
de $959.086, a partir del 8 de enero de 2006, con base en 1746 semanas
cotizadas, un IBL de $1.213.879, al cual se le aplico una tasa de reemplazo
del 79,01% (fs. 16-18) y; (v) Que al actor le volvio a ser reajustada su pension
de vejez, esta vez mediante Resolucion SUB 192063 del 12 de septiembre de
2017, en la suma de $1.413.529, a partir del 2 de agosto de 2014, con base
en 1735 semanas cotizadas, un IBL de $1.570.588, al cual se le aplicé una

tasa de reemplazo del 90% conforme el derecho 758 de 1990 (fs. 28-32).

De acuerdo con las circunstancias facticas previamente anotadas,
evidente resulta que el promotor de la accion es beneficiario del régimen de
transicion y que la norma que rige su derecho pensional es el Decreto 758
de 1990, pues asi fue reconocido por la AFP a través del ultimo acto

administrativo que reliquido la pension de vejez.

Ahora bien, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 dispone en su inciso
tercero la forma para calcular el IBL de los afiliados beneficiarios del régimen
de transicion, anotando que este aparte normativo expresamente se refiere
a los afiliados que les faltare menos de 10 anos para adquirir el derecho a
la pension de vejez, es decir, para quienes acrediten los requisitos de
semanas y edad antes del 1° de abril de 2004, como quiera que la Ley 100
de 1993 entro6 en vigencia el mismo dia y mes del ano 1994, siendo a estos

afiliados a los unicos que se les puede calcular el IBL con el promedio del
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tiempo que les hiciere falta o el de toda la vida laboral si este les fuera mas
favorable, pues para los afiliados que les faltare un tiempo superior a 10
anos, la forma para liquidar la mesada pensional es la establecida en el
articulo 21 del mismo compendio normativo, que establece que el IBL se
debe calcular con el promedio de las cotizaciones efectuadas en los ultimos
10 anos o con el promedio de toda la vida para los afiliados que cuenten con
un minimo de 1250 semanas cotizadas. Criterio senalado por la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en multiples providencias, entre las que

podemos destacar la SL16827-2015 y la SL602-2023.

En el presente asunto, como ya se dijo, el demandante nacio el 8 de
enero de 1946, por lo que arribo a los 60 anos, el mismo dia y mes del ano
2006, es decir, que para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, le
faltaban mas de 10 anos para acceder a la pension de vejez, por lo cual su
IBL se debe calcular conforme el articulo 21 de dicha norma, esto es, con el
promedio de los ultimos diez anos o el cotizado durante toda la vida laboral,
resaltando que lo pretendido en la demanda es que se utilice el primer
método indicado y que se tenga como fecha de corte el 31 de diciembre de
1998, sin incluir las semanas cotizadas con posterioridad a esa calenda,
bajo el argumento que el senor JAIRO MAYA ISAZA fue inducido en error
por el otrora ISS para que continuara cotizando cuando le nego el derecho

pensional mediante la Resolucion No. 010755 del 31 de octubre de 2001.

Al tenor de lo solicitado por la parte demandante, se debe destacar que
el articulo 13 del Decreto 758 de 1990, dispone que la pension de vejez se
reconocera a solicitud de la parte interesada una vez reunidos los requisitos
minimos establecidos en el articulo 12 del referido decreto, pero se hace
necesaria su desafiliacion al régimen para que se pueda entrar a disfrutar

de la prestacion.

Sin embargo, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en una
pacifica linea jurisprudencial, ha admitido dos circunstancias en las cuales
resulta desproporcionado exigir la desafiliacion del sistema para entrar a
disfrutar de la pension de vejez; la primera, en el evento en el que el afiliado
no obstante haber causado el derecho pensional por reunir requisitos de
edad y densidad de semanas, y haber solicitado su reconocimiento en forma
oportuna, se ha visto forzado a seguir cotizando frente a la actitud renuente
de la administradora de pensiones en reconocer la prestacion bajo el

argumento de insuficiencia de semanas cotizadas y; la segunda, cuando del
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comportamiento del afiliado se deriva la intencion inequivoca de retirarse

del sistema, asi formalmente no exista novedad de retiro. (CSJ SL436-2022).

Por su parte, en la sentencia SL18447-2016 en la que se rememoro la y

SL6911-2014, la Corporacion de cierre indico lo siguiente:

“De tal manera, el juez de segundo grado, no obstante senalar que la
accionante habia arribado a la edad de 55 anos el 19 de julio de 2001, no se
percaté que para el 30 de agosto de 2003, fecha en la que se reporto el retiro
del sistema, ya habia reunido los requisitos para acceder a la pension
regulada en el articulo 1 de la Ley 33 de 1985, ello por ser beneficiaria del
régimen de transicion pensional consagrado en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, situacion que demuestra la negligencia por parte del Instituto de
Seguros Sociales, pues no solo se demoré en reconocer el derecho pensional
pretendido (ya que lo hizo con la Resolucién 09160 de 24 de mayo de 2006,
a partir del 1 de enero de ese mismo ano), sino que, también, realizé6 un
estudio erréneo sobre la historia laboral de la accionante, siendo en
consecuencia beneficiaria del retroactivo solicitado.

Lo anterior en la medida que las cotizaciones que con posterioridad
realizo la actora, obedecieron a la falta de respuesta oportuna por
parte del demandado frente al reconocimiento de la prestacion
economica, las cuales, en todo caso, irian en detrimento de la afiliada, en
tanto las mismas se efectuaron por valores inferiores, ya que para el mes de
agosto de 2003, tenia un IBC de $4.901.472, mientras que para el mes de
febrero de 2005, data en la que nuevamente se efectuaron aportes, el IBC
era de $807.878, tal como da cuentan el documento de folio 89, que hace
parte del obrante a folio 79 denunciado por la censura, en la medida que
integra la historia laboral de la sefiora Portez de Roux.

Al respecto, esta Sala de la Corte, en sentencia de casacién CSJ SL 6911
2014 rad. 44984, que reiteré la CSJ SL, 1 sep. 2009. Rad. 34514, dijo:

Esta Sala de la Corte ya se pronuncié sobre el punto, en un proceso que versé
sobre supuestos fdcticos similares; en decision del 1° de septiembre de 2009,
radicacion 34514, se expuso:

«Como ya se esbozo, el origen de la alegada aplicacion indebida de los
articulos 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990, si es que la hubo, debié buscarse
en el soporte fdctico de la decisiéon cuestionada que, como también ya se
expreso, consistio en estimar que fue negligente el ISS, no sdlo por la
tardanza en resolver la peticion inicial y los recursos interpuestos
por la via gubernativa, sino, ademds, en no haber realizado el
“minucioso estudio”, que si desplego previamente a la expedicion de
la Resolucion No. 00010 del 1° de febrero de 1999, que lo condujo a
colegir que dentro de los tultimos 20 anos anteriores al cumplimiento
de los 60 de edad, registraba 521 semanas cotizadas, lo que le
permitia acceder a la prestacion solicitada.

A pesar de la improsperidad del cargo, conviene acotar que, si bien, los
articulos 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del
mismo ano, consagran necesaria la desafiliacion del sistema para que pueda
comenzarse a pagar la pension de vejez, ante situaciones que presentan
ciertas peculiaridades, como en este evento quedoé demostrado, la aplicacién
de dichas normas debe ajustarse a las especiales circunstancias que
emergen del plenario, verbigracia, cuando los aportes efectuados redundan
en perjuicio del asegurado. Asi, por ejemplo, en el fallo de casacién de 7 de
septiembre de 2004:
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“Precisa la Sala, que si bien es cierto en otros asuntos de similares
caracteristicas a éste, se ha advertido que cuando el afiliado ha continuado
aportando al sistema general de pensiones una vez satisfechos los
presupuestos legales para obtener la pension, acorde con los fines de la
seguridad social, es deber reconocer hasta la ultima cotizacion, tal y como se
dijo en la sentencia que rememora el recurrente de noviembre 29 de 2001,
radicacion 15921, reiterada en la del 22 de julio de 2003, radicacion 19794,
tal criterio hermenéutico ha de ser entendido y por ende aplicable, tinica y
exclusivamente para aquellas eventualidades en donde su no inclusion
conlleva una desmejora en los intereses del aportante frente al monto final
de su mesada pensional.

Del anterior modo, si al afiliado le resulta mds beneficioso que el ingreso base
de liquidacién se obtenga tomando sélo el promedio de lo devengado entre la
fecha en que entré en vigencia la Ley 100 de 1993 y el momento en que
cumpla los requisitos para la pensién, haciendo abstraccién de los aportes
realizados con posterioridad a dicha calenda, como sucede en el sub judice,
donde las cotizaciones efectuadas se llevaron a cabo con un salario
significativamente inferior que le reduciria ostensiblemente su ingreso base,
asi debe procederse.

Se argumenta lo precedente, porque si el fin de las cotizaciones efectuadas
al Sistema de Seguridad Social en Pensiones, después de superado el tope
minimo exigido para acceder al derecho pensional reclamado y del
cumplimiento de la edad, es el de incrementar el monto de la mesada,
(pardagrafo 3, Articulo 33 Ley 100 / 93, vigente para la época de los hechos)
mal puede obrarse contrariando tal propésito y castigar a un afiliado,
mengudndole su base salarial para la tasacién de la aludida pensién, por
haber contribuido al sistema con un nimero mayor de aportes que supera tal
limite para la tasacién del crédito social pretendido.

Lo anterior se evidencia porque en el presente caso, la actora alcanzé a
cotizar 1735 semanas, conforme se desprende del documento emanado de
la misma demandada (Folio 7 a 10), esto es, hizo aportes en un numero
mayor a las 1250 semanas que le daban el derecho a un porcentaje mdximo
del 90% del ingreso base de liquidacién conforme a los pardmetros del
articulo 20 aparte II, pardagrafo 2° del Acuerdo 049 de 1990, expedido por el
LS.S., en concordancia con el Articulo 23 ibidem”. (Rad. 22630).

Lo resuelto a través de la sentencia que se reprodujo, tiene una razén
de mas para ser aplicada en el caso bajo examen, consistente en que
los aportes realizados por el accionante, luego de haber consolidado
su derecho, obedecieron a la equivocacion en que incurrio el ente de
seguridad social en la contabilizacion de las cotizaciones”.” (Resalta
la Sala).

En este caso, contrario a lo argiiido por la parte actora, no se encuentra
acreditado que el ISS hoy COLPENSIONES hubiese inducido a error al
entonces afiliado, pues la negativa del derecho que se realizo por la AFP a
través de la Resolucion No. 010755 del 31 de octubre de 2001, nada tuvo
que ver con una deficiencia de semanas cotizadas, sino que el argumento de
la decision fue que el actor no habia desempenado labores en actividades
calificadas como de alto riesgo, teniendo en cuenta que para la fecha en que
elevo la reclamacion administrativa, 2 de noviembre de 2000, contaba con
54 anos de edad, es decir, no habia alcanzado la edad minima de 60 anos

para acceder a la pension de vejez.
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Es de resaltar que dentro del proceso el promotor de la accion no
acreditdé que hubiese laborado en alguna de las actividades calificadas como
de alto riesgo en el Decreto 1281 de 1994, vigente para la fecha en que elevo
la primera reclamacion administrativa, y mucho menos probé que
funcionarios del extinto ISS le hubiesen dado la indicacion de continuar
cotizando, motivo por el cual, a la Gnica conclusion a la que puede arribar
la Sala, es que el promotor de la accion continud cotizando después del 31
de diciembre de 1998 por voluntad propia, como quiera que para dicha
calenda no habia cumplido la edad minima de 60 anos para acceder al
derecho pensional y, por tanto, si desplego una actividad laboral, era su
obligacion aportar al sistema de conformidad con lo consagrado en el

articulo 17 de la Ley 100 de 1993.

En ese sentido, para liquidar la pension de vejez del demandante se
debia tener en cuenta hasta la tltima semana cotizada, como en efecto hizo
la AFP demandada. No obstante, atendiendo que la pretension principal de
la demanda es el reajuste de la pension calculando el IBL de los ultimos diez
anos, procede la Sala a liquidar la prestacion en esos términos a fin de

verificar si fue correctamente calculada por COLPENSIONES.

Una vez efectuada las operaciones aritméticas de rigor, se obtuvo un IBL
del promedio de los ultimos diez anos por la suma de $343.768, que al
aplicarle una tasa de reemplazo del 90%, toda vez que el en la historia
laboral allegada por COLPENSIONES se registran 1735,43 semanas
cotizadas entre 1° de mayo de 1968 y 30 de septiembre de 2003 (fs. 77-80),
arrojo una mesada pensional para 2006, anualidad de reconocimiento, por
valor de $1.042.968, que al ser actualizada al anno 2014 asciende a la suma
de $1.413.529, monto de mesada reajustada por COLPENSIONES mediante
Resolucion SUB 192063 del 12 de septiembre de 2017.

LIQUIDACION DE PENSION - IBL

Expediente:
Afiliado(a): JAIRO MAYA ISAZA Nacimiento: | 8/01/1946 | 60 afiosa | 8/01/2006

Edad a 1/04/1994 48 Ultima cotizacidn:
Sexo (M/F): M Desde 1/01/1992 Hasta: 31/07/2008

Calculado con el IPC base 2008 Fecha a la que se indexara el célculo 8/01/2006
SBC: Indica el nimero de salarios base de cotizacidén que se estan acumulando para el periodo en caso de varios empleadores.
PERIODOS (DD/MM/AA) SALARIO iNDICE iNDICE DIAS DEL | SALARIO IBL NOTAS DEL CALCULO

DESDE HASTA COTIZADO | INICIAL FINAL PERIODO | INDEXADO
27/04/1993 | 30/04/1993 234.720 17,4000 | 84,1000 4 1.134.480 | 1.134.480 1.261
1/05/1993 | 31/05/1993 234.720 17,4000 | 84,1000 31 1.134.480 | 1.134.480 9.769
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1/06/1993 | 30/06/1993 234.720 17,4000 | 84,1000 30 1.134.480 | 1.134.480 9.454
1/07/1993 | 31/07/1993 275.850 17,4000 | 84,1000 31 1.333.275 | 1.333.275 11.481
1/08/1993 | 31/08/1993 275.850 17,4000 | 84,1000 31 1.333.275 | 1.333.275 11.481
1/09/1993 | 30/09/1993 275.850 17,4000 | 84,1000 30 1.333.275 | 1.333.275 11.111
1/10/1993 | 31/10/1993 275.850 17,4000 | 84,1000 31 1.333.275 | 1.333.275 11.481
1/11/1993 | 30/11/1993 254.730 17,4000 | 84,1000 30 1.231.195 | 1.231.195 10.260
1/12/1993 | 31/12/1993 254.730 17,4000 | 84,1000 31 1.231.195 | 1.231.195 10.602
1/01/1994 | 31/01/1994 275.040 21,3300 | 84,1000 31 1.084.429 | 1.084.429 9.338
1/02/1994 | 28/02/1994 275.040 21,3300 | 84,1000 28 1.084.429 | 1.084.429 8.434
1/03/1994 | 31/03/1994 275.040 21,3300 | 84,1000 31 1.084.429 | 1.084.429 9.338
1/04/1994 | 30/04/1994 295.748 21,3300 | 84,1000 30 1.166.076 | 1.166.076 9.717
1/05/1994 | 31/05/1994 295.748 21,3300 | 84,1000 31 1.166.076 | 1.166.076 10.041
1/06/1994 | 30/06/1994 236.417 21,3300 | 84,1000 30 932.146 932.146 7.768
1/07/1994 | 31/07/1994 320.332 21,3300 | 84,1000 31 1.263.006 | 1.263.006 10.876
1/08/1994 | 31/08/1994 320.332 21,3300 | 84,1000 31 1.263.006 | 1.263.006 10.876
1/09/1994 | 30/09/1994 343.579 21,3300 | 84,1000 30 1.354.665 | 1.354.665 11.289
1/10/1994 | 31/10/1994 352.299 21,3300 | 84,1000 31 1.389.046 | 1.389.046 11.961
1/11/1994 | 30/11/1994 330.406 21,3300 | 84,1000 30 1.302.726 | 1.302.726 10.856
1/12/1994 | 31/12/1994 712.332 21,3300 | 84,1000 31 2.808.585 | 2.808.585 24.185
1/01/1995 | 31/01/1995 397.213 26,1500 | 84,1000 30 1.277.461 | 1.277.461 10.646
1/02/1995 | 28/02/1995 471.091 26,1500 | 84,1000 30 1.515.057 | 1.515.057 12.625
1/03/1995 | 31/03/1995 467.605 26,1500 | 84,1000 30 1.503.846 | 1.503.846 12.532
1/04/1995 | 30/04/1995 448.707 26,1500 | 84,1000 30 1.443.069 | 1.443.069 12.026
1/05/1995 | 31/05/1995 398.895 26,1500 | 84,1000 30 1.282.871 | 1.282.871 10.691
1/06/1995 | 30/06/1995 386.082 26,1500 | 84,1000 30 1.241.663 | 1.241.663 10.347
1/07/1995 | 31/07/1995 429.647 26,1500 | 84,1000 30 1.381.771 | 1.381.771 11.515
1/08/1995 | 31/08/1995 619.670 26,1500 | 84,1000 30 1.992.897 | 1.992.897 16.607
1/09/1995 | 30/09/1995 466.354 26,1500 | 84,1000 30 1.499.823 | 1.499.823 12.499
1/10/1995 | 31/10/1995 482.901 26,1500 | 84,1000 30 1.553.039 | 1.553.039 12.942
1/11/1995 | 30/11/1995 441.925 26,1500 | 84,1000 30 1.421.258 | 1.421.258 11.844
1/12/1995 | 31/12/1995 1.093.262 | 26,1500 | 84,1000 30 3.515.997 | 3.515.997 29.300
1/01/1996 | 31/01/1996 519.810 31,2400 | 84,1000 30 1.399.360 | 1.399.360 11.661
1/02/1996 | 29/02/1996 664.737 31,2400 | 84,1000 30 1.789.513 | 1.789.513 14.913
1/03/1996 | 31/03/1996 611.728 31,2400 | 84,1000 30 1.646.809 | 1.646.809 13.723
1/04/1996 | 30/04/1996 556.371 31,2400 | 84,1000 30 1.497.785 | 1.497.785 12.482
1/05/1996 | 31/05/1996 568.113 31,2400 | 84,1000 30 1.529.395 | 1.529.395 12.745
1/06/1996 | 30/06/1996 550.779 31,2400 | 84,1000 30 1.482.731 | 1.482.731 12.356
1/07/1996 | 31/07/1996 554.694 31,2400 | 84,1000 30 1.493.270 | 1.493.270 12.444
1/08/1996 | 31/08/1996 554.694 31,2400 | 84,1000 30 1.493.270 | 1.493.270 12.444
1/09/1996 | 30/09/1996 546.865 31,2400 | 84,1000 30 1.472.194 | 1.472.194 12.268
1/10/1996 | 31/10/1996 554.693 31,2400 | 84,1000 30 1.493.268 | 1.493.268 12.444
1/11/1996 | 30/11/1996 648.073 31,2400 | 84,1000 30 1.744.652 | 1.744.652 14.539
1/12/1996 | 31/12/1996 1.349.043 |31,2400| 84,1000 30 3.631.707 | 3.631.707 30.264
1/01/1997 | 31/01/1997 703.395 38,0000 | 84,1000 30 1.556.724 | 1.556.724 12.973
1/02/1997 | 28/02/1997 791.076 38,0000 | 84,1000 30 1.750.776 | 1.750.776 14.590
1/03/1997 | 31/03/1997 748.213 38,0000 | 84,1000 30 1.655.914 | 1.655.914 13.799
1/04/1997 | 30/04/1997 814.175 38,0000 | 84,1000 30 1.801.898 | 1.801.898 15.016
1/05/1997 | 31/05/1997 828.033 38,0000 | 84,1000 30 1.832.568 | 1.832.568 15.271
1/06/1997 | 30/06/1997 669.194 38,0000 | 84,1000 30 1.481.032 | 1.481.032 12.342
1/07/1997 | 31/07/1997 693.313 38,0000 | 84,1000 30 1.534.411 | 1.534.411 12.787
1/08/1997 | 31/08/1997 707.919 38,0000 | 84,1000 30 1.566.737 | 1.566.737 13.056
1/09/1997 | 30/09/1997 625.210 38,0000 | 84,1000 30 1.383.688 | 1.383.688 11.531
1/10/1997 | 31/10/1997 770.763 38,0000 | 84,1000 30 1.705.820 | 1.705.820 14.215
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1/11/1997 | 30/11/1997 698.068 38,0000 | 84,1000 30 1.544.935 | 1.544.935 12.874
1/12/1997 | 31/12/1997 1.550.539 38,0000 | 84,1000 30 3.431.588 | 3.431.588 28.597
1/01/1998 | 31/01/1998 825.094 44,7200 | 84,1000 30 1.551.664 | 1.551.664 12.931
1/02/1998 | 28/02/1998 782.700 44,7200 | 84,1000 30 1.471.938 | 1.471.938 12.266
1/03/1998 | 31/03/1998 808.790 44,7200 | 84,1000 30 1.521.003 | 1.521.003 12.675
1/04/1998 | 30/04/1998 956.035 44,7200 | 84,1000 30 1.797.910 | 1.797.910 14.983
1/05/1998 | 31/05/1998 808.790 44,7200 | 84,1000 30 1.521.003 | 1.521.003 12.675
1/06/1998 | 30/06/1998 782.700 44,7200 | 84,1000 30 1.471.938 | 1.471.938 12.266
1/07/1998 | 31/07/1998 808.790 44,7200 | 84,1000 30 1.521.003 | 1.521.003 12.675
1/08/1998 | 31/08/1998 800.637 44,7200 | 84,1000 30 1.505.670 | 1.505.670 12.547
1/09/1998 | 30/09/1998 782.700 44,7200 | 84,1000 30 1.471.938 | 1.471.938 12.266
1/10/1998 | 31/10/1998 808.790 44,7200 | 84,1000 30 1.521.003 | 1.521.003 12.675
1/11/1998 | 30/11/1998 782.700 44,7200 | 84,1000 30 1.471.938 | 1.471.938 12.266
1/12/1998 | 16/12/1998 1.798.090 |44,7200| 84,1000 16 3.381.471 | 3.381.471 15.029
1/04/1999 | 30/04/1999 481.482 52,1800 | 84,1000 30 776.018 776.018 6.467
1/05/1999 | 31/05/1999 481.482 52,1800 | 84,1000 30 776.018 776.018 6.467
1/06/1999 | 30/06/1999 481.482 52,1800 | 84,1000 30 776.018 776.018 6.467
1/07/1999 | 31/07/1999 481.482 52,1800 | 84,1000 30 776.018 776.018 6.467
1/08/1999 | 31/08/1999 481.481 52,1800 | 84,1000 30 776.017 776.017 6.467
1/09/1999 | 30/09/1999 472.919 52,1800 | 84,1000 30 762.217 762.217 6.352
1/10/1999 | 31/10/1999 472.919 52,1800 | 84,1000 30 762.217 762.217 6.352
1/11/1999 | 30/11/1999 472.919 52,1800 | 84,1000 30 762.217 762.217 6.352
1/12/1999 | 31/12/1999 472.919 52,1800 | 84,1000 30 762.217 762.217 6.352
1/02/2000 | 29/02/2000 472.918 57,0000 | 84,1000 30 697.761 697.761 5.815
1/03/2000 | 31/03/2000 472.919 57,0000 | 84,1000 30 697.763 697.763 5.815
1/04/2000 | 30/04/2000 472.919 57,0000 | 84,1000 30 697.763 697.763 5.815
1/05/2000 | 31/05/2000 472.919 57,0000 | 84,1000 30 697.763 697.763 5.815
1/06/2000 | 30/06/2000 472.919 57,0000 | 84,1000 30 697.763 697.763 5.815
1/07/2000 | 31/07/2000 472.919 57,0000 | 84,1000 30 697.763 697.763 5.815
1/08/2000 | 31/08/2000 472.919 57,0000 | 84,1000 30 697.763 697.763 5.815
1/09/2000 | 30/09/2000 472.919 57,0000 | 84,1000 30 697.763 697.763 5.815
1/10/2000 | 31/10/2000 330.000 57,0000 | 84,1000 30 486.895 486.895 4.057
1/11/2000 | 30/11/2000 520.000 57,0000 | 84,1000 30 767.228 767.228 6.394
1/12/2000 | 31/12/2000 520.000 57,0000 | 84,1000 30 767.228 767.228 6.394
1/01/2001 | 31/01/2001 572.000 61,9900 | 84,1000 30 776.015 776.015 6.467
1/02/2001 | 28/02/2001 572.000 61,9900 | 84,1000 30 776.015 776.015 6.467
1/03/2001 | 31/03/2001 572.000 61,9900 | 84,1000 30 776.015 776.015 6.467
1/04/2001 | 30/04/2001 572.000 61,9900 | 84,1000 30 776.015 776.015 6.467
1/05/2001 | 31/05/2001 572.000 61,9900 | 84,1000 30 776.015 776.015 6.467
1/06/2001 | 30/06/2001 572.000 61,9900 | 84,1000 30 776.015 776.015 6.467
1/07/2001 | 31/07/2001 572.000 61,9900 | 84,1000 30 776.015 776.015 6.467
1/08/2001 | 31/08/2001 572.000 61,9900 | 84,1000 30 776.015 776.015 6.467
1/09/2001 | 30/09/2001 572.000 61,9900 | 84,1000 30 776.015 776.015 6.467
1/10/2001 | 31/10/2001 572.000 61,9900 | 84,1000 30 776.015 776.015 6.467
1/11/2001 | 30/11/2001 572.000 61,9900 | 84,1000 30 776.015 776.015 6.467
1/12/2001 | 31/12/2001 572.000 61,9900 | 84,1000 30 776.015 776.015 6.467
1/01/2002 | 31/01/2002 572.000 66,7300 | 84,1000 30 720.893 720.893 6.007
1/02/2002 | 28/02/2002 572.000 66,7300 | 84,1000 30 720.893 720.893 6.007
1/03/2002 | 31/03/2002 572.000 66,7300 | 84,1000 30 720.893 720.893 6.007
1/04/2002 | 30/04/2002 572.000 66,7300 | 84,1000 30 720.893 720.893 6.007
1/05/2002 | 31/05/2002 571.852 66,7300 | 84,1000 30 720.707 720.707 6.006
1/06/2002 | 30/06/2002 571.852 66,7300 | 84,1000 30 720.707 720.707 6.006
1/07/2002 | 31/07/2002 571.852 66,7300 | 84,1000 30 720.707 720.707 6.006

Sala Laboral Tribunal Superior del Distrito Judicial Cali
Pagina 10 de 12




JAIRO MAYA ISAZA contra COLPENSIONES
Radicacién: 76001-31-05-006-2018-00018-01

1/08/2002 | 31/08/2002 571.852 66,7300 | 84,1000 30 720.707 720.707 6.006
1/09/2002 | 30/09/2002 571.852 66,7300 | 84,1000 30 720.707 720.707 6.006
1/10/2002 | 31/10/2002 571.852 66,7300 | 84,1000 30 720.707 720.707 6.006
1/11/2002 | 30/11/2002 571.852 66,7300 | 84,1000 30 720.707 720.707 6.006
1/12/2002 | 31/12/2002 571.852 66,7300 | 84,1000 30 720.707 720.707 6.006
1/01/2003 | 31/01/2003 664.000 71,4000 | 84,1000 30 782.106 782.106 6.518
1/02/2003 | 28/02/2003 664.000 71,4000 | 84,1000 30 782.106 782.106 6.518
1/03/2003 | 31/03/2003 664.000 71,4000 | 84,1000 30 782.106 782.106 6.518
1/04/2003 | 30/04/2003 664.000 71,4000 | 84,1000 30 782.106 782.106 6.518
1/05/2003 | 31/05/2003 664.000 71,4000 | 84,1000 30 782.106 782.106 6.518
1/06/2003 | 30/06/2003 664.000 71,4000 | 84,1000 30 782.106 782.106 6.518
1/07/2003 | 31/07/2003 664.000 71,4000 | 84,1000 30 782.106 782.106 6.518
1/08/2003 | 31/08/2003 664.000 71,4000 | 84,1000 30 782.106 782.106 6.518

TOTALES 3.600 4.692.639 1.158.853

TOTAL SEMANAS COTIZADAS 514,29
TASA DE REEMPLAZO 90% PENSION 1.042.968

EVOLUCION DE MESADAS PENSIONALES.
CALCULADA
ANO IPC Variacién MESADA
2.006 0,0448 1.042.968
2.007 0,0569 1.089.693
2.008 0,0767 1.151.696
2.009 0,0200 1.240.032
2.010 0,0317 1.264.832
2.011 0,0373 1.304.927
2.012 0,0244 1.353.601
2.013 0,0194 1.386.629
2.014 0,0366 1.413.529

Conforme lo expuesto, se tiene que si bien en principio la AFP no habia

liquidado en debida forma la pension de vejez al demandante, ya que no

tuvo en cuenta que éste era beneficiario del régimen de transicion, dicho

error fue corregido con el acto administrativo del 12 de septiembre de 2017,

sin que a la fecha exista diferencia insoluta que deba ser reconocida por

COLPENSIONES, por lo que se confirmara la sentencia en ese sentido.

Costas en instancia a cargo de la parte demandante por no haber

prosperado su recurso de apelacion. Incluyanse como agencias en derecho

una suma equivalente a medio SMMLV, al momento de su pago.
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En mérito de lo expuesto, la SALA QUINTA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia No. 266 del 20 de agosto de 2019,
proferida por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Cali, conforme lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte
DEMANDANTE. Incluyanse como agencias en derecho una suma

equivalente a medio SMMLV, al momento de su pago

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

e

MARIA ISABEL ARANGO SECKER

Los Magistrados,

FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO

@mﬂim)c/ﬂ/(cvﬂ;roﬁ

CAROLINA MONTOYA LONDONO
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FREDERMAN ORTIZ contra COLPENSIONES Y OTRO
Radicacion: 76001-31-05-005-2023-00048-01

REPUBLICA DE COLOMBIA - RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: FREDERMAN ORTIZ
DEMANDADOS: COLPENSIONES Y OTRO
RADICACION: 76001-31-05-005-2023-00048-01

ASUNTO: Apelacion y Consulta sentencia de julio 17 de 2023
ORIGEN: Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali

TEMA: Ineficacia de traslado de régimen pensional
DECISION: ADICIONA

MAGISTRADA PONENTE: MARIA ISABEL ARANGO SECKER

En Santiago de Cali, Valle del Cauca, hoy, diecisiete (17) de octubre de
dos mil veintitrés (2023), la Sala Quinta de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali, conformada por los
Magistrados FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO, CAROLINA MONTOYA
LONDONO y MARIA ISABEL ARANGO SECKER, quien actia como
ponente, obrando de conformidad con el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procedemos a proferir la decision previamente aprobada por esta
Sala, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por COLPENSIONES,
asi como el grado jurisdiccional de consulta en lo que no fue objeto de
apelacion, frente a la Sentencia No. 192 del 17 de julio de 2023, proferida
por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali, en el proceso ordinario
promovido por FREDERMAN ORTIZ contra la  SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, con radicado No. 76001-31-05-005-2023-00048-01.

SENTENCIA No. 226

DEMANDAL. El promotor de la accion pretende se declare la ineficacia de
su traslado de COLPENSIONES a PORVENIR S.A.; como consecuencia de
ello, se ordene a PORVENIR S.A. trasladar todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como

los dispone el articulo 1746 del Codigo Civil, esto es, devolucion por todos

! Fs. 4-15 Archivo 03 Expediente Digital
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los aportes y rendimientos debidamente indexados, los valores
correspondientes al 0.5% del ingreso base de cotizacion destinado al Fondo
de Garantia de Pension Minima del RAIS y a incrementar a los fondo
recibidos el porcentaje correspondiente a gastos de administracion y primas
percibidos durante el tiempo que administro las cotizaciones; se condene a
COLPENSIONES a reactivar la afiliacion y aceptar el traslado del valor
acumulado en la cuenta de ahorro individual junto a todos los rendimientos
y se le ordene a adicionar el porcentaje correspondiente a gastos de
administracion y primas percibidos y que liquide, cobre y reciba las sumas
actualizadas de los aportes para pensiones y; se condene en costas

procesales a las demandadas.

Como sustento de sus pretensiones, manifesto que nacio el 26 de junio
de 1962; que se afilio al RPMPD, el 11 de septiembre de 1991, cotizando en
dicho régimen un total de 673.43; que su empleador lo trasladé a AFP
PORVENIR S.A., sin siquiera consultarle; que en el trascurso de los anos que
ha estado en PORVENIR S.A., nunca se le asesor6 ni le elabor6 una
proyeccion que le permitiera elegir la conveniencia, las ventajas y
desventajas, a través de elementos de juicios claros y objetivos, escoger las
mejores opciones del mercado y la mesada con que habria de pensionarse;
que en ejercicio de su derecho de retracto solicité su retorno al RPMPD, pero

la peticion le fue negada.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

PORVENIR S.A.2. La administradora se opuso a la prosperidad de las
pretensiones y, como argumentos de defensa, sostuvo que no existe una
causal legal para que se declare la nulidad y/o ineficacia del traslado de
régimen pensional del demandante, teniendo en cuenta que en la afiliacion
realizada no existe vicio en el consentimiento ni causal de ineficacia, por
cuanto la AFP cumplio a cabalidad con su deber de asesoria, ademas se
ratifico con la suscripcion del formulario de afiliacion en el cual expresa
constancia de haber adoptado la determinacion de vincularse de manera
libre, voluntaria y sin presiones. Propuso las excepciones de fondo que
denominé: Buena fe, ausencia de requisitos legales para que se declare la

nulidad o ineficacia del traslado, aceptacion tacita de las condiciones del

2 Fs. 3-19 Archivo 08 Expediente Digital
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RAIS, enriquecimiento sin causa derivado de la omision de la figura de

restituciones mutuas.

COLPENSIONES.3. La AFP del RPMPD se opuso a todas las pretensiones
de la demanda bajo el argumento que el demandante realizé su traslado al
RAIS de forma libre y voluntaria, teniendo el tiempo suficiente para
documentarse e informarse acerca del régimen mas conveniente a su caso,
por lo que pretender conseguir la declaracion de una nulidad para el
supuesto factico que se narra es a todas luces improcedente, siendo que no
es beneficiario del régimen de transicion su pension se liquidara en virtud de
la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003, asi que si se aceptaran
sus argumentos seria erroneamente creer que es desfavorable el RAIS sobre
el RPM, situacion que evidentemente no es cierta, ya que cada régimen trae
beneficios y desventajas por sobre el otro, lo que no faculta ipso a facto a los
afiliados para alegar enganos y demandar nulos actos que fueron realizados
con plena conciencia de generar los efectos juridicos que de ellos se emanan.
Propuso las excepciones de fondo que denomino: Inexistencia de la obligacion
y cobro de lo no debido, prescripcion, innominada, buena fe, legalidad de los

actos administrativos emitidos por la entidad.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali, mediante la Sentencia
No. 192 del 17 de julio de 2023, declar6 no probadas las excepciones
propuestas; declaro la ineficacia del traslado del RPMPD al RAIS del senor
FREDERMAN ORTIZ, acaecido el 17 de septiembre de 1994, retornandolo en
consecuencia, al RPMPD; conden6 a PORVENIR S.A., a transferir a
COLPENSIONES el saldo total de la cuenta de ahorro individual del
demandante, incluyendo las cotizaciones, rendimientos financieros, seguros
previsionales, bonos pensionales -si los hubiere constituidos-, asi como los
gastos de administracion previstos en el literal q) del Art. 13 y el Art. 20 de
la Ley 100 de 1993, con cargo a su patrimonio propio; ordendo a
COLPENSIONES recibir la afiliacion al RPMPD del actor y la totalidad del
saldo contenido en su cuenta de ahorro individual; orden6é a PORVENIR S.A.,
a reintegrar al demandante, si los hubiere, los valores aportados por concepto
de cotizaciones voluntarias que se encuentren en la cuenta de ahorro

individual y; condeno en costas a las demandadas.

3 Fs. 3-14 Archivo 07 Expediente Digital
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Como fundamento de su decision, senald el a quo, en sintesis, que la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral ha senalado que las AFP
siempre han tenido a su cargo el deber de informacion y, por ello, tiene la
carga probatoria de demostrar que proporcionaron una informacion
completa al momento de la afiliacion, pero como PORVENIR S.A. no habia
cumplido con dicha carga procesal, debida declararse ineficaz el acto del
traslado de régimen pensional, lo cual era imprescriptible y que aparejaba
como consecuencia que se trasladen todos los saldos de la cuenta de ahorro
individual del demandante, incluyendo los gastos de administracion, estos

ultimos con cargo a sus propios recursos.

IMPUGNACION Y LIMITES DEL AD QUEM

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion y, como sustento de la
alzada, argumentoé que el demandante se encuentra validamente afiliado al
RAIS por decision propia y sin mostrar inconformidad alguna frente a la
administracion de sus cotizaciones en PORVENIR S.A., razon por la que es
dicha AFP la que eventualmente debe resolver su situacion pensional, pues
la declaracion injustificada de la ineficacia del traslado de régimen pensional
no solo va en contravia de la prohibicion contenida en el articulo 2 de la Ley
797 de 2003, sino que afecta la sostenibilidad financiera del sistema

pensional y poner en peligro el derecho pensional de los demas afiliados.

ACTUACION ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las partes
para alegar de conclusion. COLPENSIONES reiter6 los argumentos expuestos
en el recurso de apelacion. PORVENIR S.A. insistio en la tesis planteada al
contestar la demanda. La parte demandante guardo silencio. Cabe anotar
que los alegatos de conclusion no constituyen una nueva oportunidad para
complementar el recurso de apelacion si éste fue interpuesto en primera

instancia.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala a
desatar la alzada, al tenor del articulo 66 A del C. P. del T. y de la S. S,
adicionado por el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, en el sentido de limitar

expresamente la competencia del juez de segundo grado a “...las materias
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objeto del recurso de apelacion...” de conformidad con el principio de

consonancia, mas el estudio de la consulta en favor de COLPENSIONES.

PROBLEMAS JURIDICOS. En estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, se centran a resolver: (i) si se cumplen o no los
presupuestos para declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por el senior
FREDERMAN ORTIZ al RAIS administrado por PORVENIR S.A.; (ii) si en caso
de prosperar la declaratoria de ineficacia, es procedente ordenar a la AFP del
RAIS demandada, la devolucion de los gastos de administracion al RPMDP y
demas emolumentos recibidos durante el tiempo de permanencia del
promotor de la accion en el régimen privado y; (iii) si condenar en costas de

primera instancia a COLPENSIONES resulta viable o no.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, debe la

Sala pronunciarse sobre los temas planteados, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Inicialmente la Sala hara referencia a los hechos que se encuentran
plenamente acreditados dentro del presente asunto: i) Que el senor
FREDERMAN ORTIZ se afili6 al RPMPD a través del otrora ISS, el 11 de
septiembre de 1981, y realizo cotizaciones validas en dicho régimen hasta el
30 de septiembre de 1994 (fs. 2-10 Archivo 04 ED); ii) Que presento solicitud
de vinculacion a la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., el 17 de septiembre
de 1994 (f. 90 Archivo 08 ED) y; iii) Que su afiliacion al RAIS se hizo efectiva,
el 1 de octubre de 1994 (f. 96 Archivo 08 ED).

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala
que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion
del deber de informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la
nulidad, conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 y 271 ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al afiliado
la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando
el legislador consagro expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando
no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto la
Corte Suprema de Justicia de manera ya pacifica y reiterada desde la
sentencia 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que se mantiene

actualmente, entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del
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2019 y en una mas reciente SL 1055 de 2 de marzo de 2022, esta ultima con

ponencia del Honorable Magistrado IVAN MAURICIO LENIS GOMEZ.

Vista la delimitaciéon del conflicto a estudiarse por la Sala, sea del caso
precisar que, cuando se pretende por via judicial la ineficacia del traslado de
un afiliado del RPM al RAIS, es necesario tener en cuenta que la ley radica
en las AFP el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas,
los cuales surgen desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion
de su afiliacion a la administradora, por lo tanto, en razéon de la existencia
de éstas, se da la necesidad de actuar mediante instituciones especializadas
e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los
ciudadanos que van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para

los riesgos de vejez, invalidez y muerte.

Entre las obligaciones que deben cumplir las AFP, una de las mas
importantes es la de otorgar al afiliado la informacion necesaria y suficiente
sobre todas las etapas del proceso, esto es, desde la antesala de la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional. En este
sentido, las AFP tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, en un lenguaje claro y entendible para
las personas, que por regla general no son expertas en materia pensional

«

como si lo es el administrador experto, por ello, “.. el primero debe proporcionar
con la prudencia de quien sabe que ella tiene valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
maytsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional, trasciende
el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo reglamento de la
seguridad social, la administradora tiene lo que jurisprudencialmente se ha
denominado el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo
al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun, si ese fuere el caso,
desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica.” Asi lo ha
expresado la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre
otras, en sentencias con radicaciones Nos. 31.314 y 31.989 del 9 de
septiembre de 2008, No. 33.083 del 22 de noviembre de 2011, SL12136 rad.

No 46.292 del 3 de septiembre de 2014, reiterado en Sentencia SL2611-2020.

Es de anotar que el precedente citado corresponde en su mayoria, a
traslados respecto de personas beneficiarias del régimen de transicion; sin
embargo, la Sala de Casacion Laboral ha aclarado que esa falta al deber de

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la
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ineficacia del traslado de régimen pensional, segun lo expuesto en Sentencia
SL1452-2019 de 3 de abrilde 2019 y SL 1055 de 2022, cuando en esta ultima
providencia la Corte recalca que “ni la legislacion ni la jurisprudencia tienen
establecido que para verificarse el deber de informacién la persona afiliada tenga que
ser beneficiaria del régimen de transicién establecido en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993 o esté proxima a consolidar el derecho pensional. Lo anterior porque la
ineficacia se predica frente al acto juridico de traslado considerado en si mismo y para

ello unicamente debe verificarse si dicho requisito para su eficacia se cumplié o no”.

Asi pues, le corresponde al Fondo de Pensiones, que asesoro sobre el
traslado, la carga de la prueba de acreditar que explico las condiciones del
traslado en los términos antes referidos, por ser el que conserva los
documentos y la informacion en general que le suministré al interesado,
circunstancia que, atendiendo los elementos de juicio que reposan en el
plenario, no acredito PORVENIR S.A., quien tenia la carga de la prueba de

demostrar el cumplimiento de la obligacion de asesoria frente al demandante.

En relacion con este aspecto, es menester recordar que la jurisprudencia
también ha adoctrinado que en casos como el estudiado, conforme lo
estipulado en el articulo 167 CGP, aplicable por analogia del articulo 145 del
CPTSS, ante la existencia de “afirmaciones o negaciones indefinidas”, se da
la inversion de la carga de la prueba, debiendo acreditar la contraparte el
hecho definido, siendo entonces deber de la AFP, demostrar la diligencia en
el acatamiento del deber de informacion al afiliado, presupuesto que, en
palabras de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ «(...) garantiza el respeto de
los derechos fundamentales y el equilibrio de las partes, del articulo 48 del CPTSS,
en tanto hace posible la verificacion de los hechos que, para quien los alega, es
imposible acreditar (...)” (SL2817-2019). Bajo ese panorama, no puede
pretenderse que el afiliado acredite tales aspectos, puesto que, las normas
que rigen a los Fondos Privados imponen el deber de informacion desde su
misma creacion, razon suficiente para que éstos aporten las pruebas que

constaten la informacion brindada.

En este caso, si bien el actor suscribié el formulario de afiliacion con la
AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., no por ello se puede deducir que hubo
un consentimiento libre, voluntario e informado y mucho menos que el
promotor de la accion conocia sobre las consecuencias que el traslado de
régimen acarrearia frente a su derecho pensional, teniendo en cuenta que

era deber de la administradora poner de presente al potencial afiliado todas
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las caracteristicas del régimen pensional que le estaba ofertando para que
éste ultimo pueda desarrollar su proyecto y expectativa pensional, en donde
se informe cuales son los factores que inciden en el establecimiento del
monto de la pension en el régimen al cual se va a trasladar, la diferencia de
pagos de aportes y, como se ha reiterado, las posibles implicaciones o
favorabilidades, permitiendo al juzgador, identificar que el traslado se efectuo

con total transparencia.

Vale resaltar igualmente que, si bien para la época en que se afilio el
demandante a la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., no existia la
obligacion para estas entidades de dejar constancia escrita o registro
documental de las asesorias que brindaban a sus potenciales afiliados o a
los ya afiliados, lo cierto es que tal como lo pregona la Corte Suprema de
Justicia en la misma sentencia SL1055-2022, desde el orden juridico si se
contemplaba un deber de asesoria e informacion suficiente y transparente,
pues desde la creacion del sistema, el legislador previé en el literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, el derecho de toda persona a elegir libre y

voluntariamente el régimen pensional.

Aunado a lo anterior debe decirse que dentro del proceso no se le exigio
a la AFP privada convocada al proceso, acreditar documentalmente el
cumplimiento de sus obligaciones, pues recordemos que en materia laboral
no existe tarifa legal de prueba, por lo que la llamada a juicio podia hacer
uso de cualquiera de los medios de prueba avalados por la ley para cumplir
con la carga probatoria que le correspondia, y no lo hizo, pues no aporto

ningun elemento de prueba para demostrar tal aspecto.

Corolario se confirmara la sentencia en cuanto declaro la ineficacia del
traslado del senor FREDERMAN ORTIZ; no obstante, se adicionara el
numeral segundo de la misma en el sentido de agregar que, para todos los
efectos legales, el afiliado nunca se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad y, por tanto, siempre permanecio en el régimen de prima

media con prestacion definida.

Por ello, ante la falta de prueba sobre la asesoria detallada en relacion
con las incidencias aparejadas con la decision del traslado, resulta acertada
la decision de primer grado atinente a declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional que efectuo el actor y la orden a PORVENIR S.A. de remitir

a COLPENSIONES el saldo total de la cuenta de ahorro individual del
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demandante, incluidos los gastos de administracion previstos en el literal q)
del art. 13 y el art. 20 de la Ley 100 de 1993 y los seguros previsionales de

las pensiones de invalidez y sobrevivencia.

Frente a la devolucion de los gastos de administracion, se tiene que al
declararse la ineficacia del traslado al RAIS, la afiliacion del demandante,
como ya se dijo, se retrotrae al estado en que se encontraba antes de que
ésta se diera, como si su vinculacion al RAIS nunca se hubiera producido,
acarreando entre sus consecuencias, la devolucion de tales emolumentos; lo
anterior es ya un tema pacifico y reiterado en la jurisprudencia de la casacion
laboral de nuestra Corte Suprema, ver, entre otras, las sentencias SL373 de
2021, SL4989-2018, SL17595-2017, e incluso, desde la sentencia del 8 de
septiembre de 2008, Rad. 31.989, que indicé:

“(...) La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién de
vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual,
ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran
asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo
para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C. (...)”

En ese sentido, como quiera que en el proceso no hay medio probatorio
alguno para demostrar el cumplimiento de la obligacion de informacion que
le correspondia frente al demandante, ilustrandolo acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado; ergo la afiliacion al RAIS es ineficaz y, en consecuencia, las cosas

vuelven al statu quo (CSJ SC3201-2018, SL1688-2019, y SL373-2021).

Colofon de la ineficacia del traslado de régimen declarada y ante el
incumplimiento de sus obligaciones legales por parte de PORVENIR S.A., no
existen razones juridicas para que esa AFP no traslade a COLPENSIONES
todos los valores recibidos y generados con ocasion de la viciada afiliacion
del accionante, incluidos los gastos de administracion, pues de no
retornarlos, ello se constituiria en un enriquecimiento sin causa por parte de
la entidad privada, y en un perjuicio para COLPENSIONES, ya que al tener
que recibir al demandante nuevamente en el RPMPD, sera este fondo

administrador el obligado a reconocer las prestaciones derivadas del SGSSP,

Sala Laboral Tribunal Superior del Distrito Judicial Cali

Pagina 9 de 16



FREDERMAN ORTIZ contra COLPENSIONES Y OTRO
Radicacion: 76001-31-05-005-2023-00048-01
por lo que debe recibir todos los valores que sirven para financiar tales

prestaciones.

De modo que, le asiste la obligacion a la AFP del RAIS de retornar los
gastos de administracion, como también las primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivientes y el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pension minima, ultimo concepto omitido en la sentencia por el a quo,
pero que también han de ser trasladados al RPMPD, como lo ha sostenido la
Sala de Casacion Laboral desde la sentencia CSJ SL, 8 sept. 2008, rad.
31989, reiterada, entre otras muchas, en las decisiones CSJ SL1501-2022
y CSJ SL1652-2022.

Acorde con lo anterior, considera procedente adicionar la sentencia en
el sentido de disponer que PORVENIR S.A. debera transferir ademas los
gastos de administracion y las primas de los seguros previsionales, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, todos estos
conceptos con cargo a sus propios recursos y, ademas, en valores que
deberan ser debidamente indexados, por el tiempo que el demandante
estuvo afiliado al RAIS (SL3871-2021). Al momento de cumplirse esta orden,
los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen (CSJ SL3803-2021 y CSJ SL1055-2022).

Ahora, en relacion con el fenomeno extintivo de la prescripcion, huelga
recordar que la acciéon de ineficacia de traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral por corresponder a un asunto que esta
ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual
aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible al tenor de lo
establecido en el articulo 48 superior, pues ello afectaria gravemente los
derechos fundamentales del afiliado. (Sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838 y
SL4360-2019 de octubre 9/2019). Asimismo, ha de resaltarse que las reglas
de la prescripcion contenidas en el Codigo Civil no son de aplicabilidad en
esta clase de asuntos, pues en materia laboral y de la seguridad social existe
regulacion propia en ese topico. Amén de lo expuesto, el analisis de la
prescripcion no puede realizarse de forma aislada y desconectada de los
derechos que se pretenden reivindicar a través de su reconocimiento, pues
via prescripcion no puede eliminarse un derecho pensional; y de ninguna

manera ese tipo de argumentos, construidos a ciegas de los preceptos
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constitucionales, pueden conducir a negar el caracter fundamental,

inalienable e irrenunciable del derecho a la pension (CSJ SL1421-2019).

La misma logica, ademas, se aplica a la prescripcion de los gastos de
administracion y los demas conceptos que ha de devolver la AFP del RAIS,
pues la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi
como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL 1689-2019 y
SL 687- 2021), amén que las consecuencias practicas de la declaratoria de

ineficacia, es que las cosas vuelvan al statu quo.

De otro lado, hay que anotar que no le asiste razon a COLPENSIONES
en cuanto que por faltarle al demandante menos de 10 afios para pensionarse
conforme la prohibicion en el articulo 2° de la ley 797 de 2003, le impedia
trasladarse, pues como ya se dijo, lo que prima es la falta de la debida
informacion y asesoria sobre las consecuencias del cambio de régimen
pensional, ergo la afiliacion del demandante se retrotrae al estado en que se
encontraba antes de que se produjese el acto que se esta declarando ineficaz,

como si su vinculacion al RAIS nunca hubiera existido.

Asimismo, se tiene que, que como lo ha indicado el 6rgano de cierre de la
Jurisdiccion Ordinara Laboral, la orden de recibir nuevamente al promotor
de la accion no afecta patrimonialmente, ni le causa desequilibrio financiero
al RPMPD ni a la AFP de dicho régimen, pues el regreso ordenado como
consecuencia de la ineficacia declarada va acompanado de los aportes y
rendimientos, ademas de los gastos de administracion y comisiones
generados durante la permanencia del afiliado en el RAIS, es decir, el capital

no se ve desmejorado.

Sumado a lo anterior, el Acto 01 de 2005, que modifico el articulo 48 de
la CP, se ocupo, entre otros aspectos, de la sostenibilidad financiera del
SGSSP, dando prevalencia al interés general, en tal sentido se pronuncio6 la
Corte Constitucional en sentencia CC 242-2005 indicando que, «...] las
reformas a los regimenes pensionales, en particular, garantizan la sostenibilidad
financiera del sistema pensional y la financiabilidad de otros potenciales
pensionados. Estas finalidades constitucionalmente relevantes obligan a la
ponderacién entre sacrificios individuales y beneficios al sistemar. Por su parte, la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del
30 de junio de 2020 radicado 72467 fungiendo como Magistrado Ponente
OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA, sefialé que “En ese mismo orden, la sala
en la sentencia CSJ SL 41695, 2 de mayo 2012, direccioné que la orden establecida
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en el Acto Legislativo 01 de 2005, de que las leyes pensionales que se expidan con
posterioridad a la entrada en vigencia del acto legislativo, se entienden en el sentido
de garantizar el equilibrio econémico. Dijo que: «...] mds que un principio, es una regla
constitucional que impone al legislativo la obligacion de que, cuando expida leyes que
instauren o modifiquen sistemas de pensiones, sus disposiciones no atenten contra

la sostenibilidad financiera de tales sistemas».

Ergo, en aplicacion de la linea jurisprudencial pacifica de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, la declaratoria de ineficacia de traslado no
afecta el principio de sostenibilidad financiera, ni repercute en el interés
general de los afiliados del régimen de prima media con prestacion definida,
atendiendo que la devolucion del demandante al referido régimen se hara con
todos los recursos acumulados de la cuenta, los valores que cobro la AFP del
RAIS a titulo de gastos de administracion y demas emolumentos descontados

del aporte efectuado por la parte actora.

Finalmente, en lo que respecta a la condena en costas impuesta a
COLPENSIONES, encuentra esta Sala Mayoritaria correcta la decision del a
quo, teniendo en cuenta lo establecido por el articulo 365 del C.G.P. que
senala en su numeral uno “Se condenard en costas a la parte vencida en el
proceso”, debiéndose aqui recordar, que las costas son todas las erogaciones
economicas en que incurre las partes en un juicio, dentro de las cuales se
incluyen las agencias en derecho, estas ultimas no son mas que el valor que
el juzgador le da al trabajo del abogado que ha salido vencedor en el tramite
de la controversia juridica y que deben ser asumidas por la parte que resulte

vencida judicialmente, que, en este caso fueron las AFP demandadas.

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
adicionada. Sin costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES porque
el analisis del asunto se surte en virtud del grado jurisdiccional de consulta,

el cual subsume el recurso de apelacion interpuesto.

Por lo expuesto, la SALA QUINTA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la Sentencia No. 192

del 17 de julio de 2023, proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito
de Cali, agregando que: En consecuencia, DECLARAR que para todos los
efectos legales el afiliado nunca se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad y, por tanto, siempre permanecio en el régimen de prima

media con prestacion definida.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral TERCERO de la sentencia ya
identificada, en el sentido de CONDENAR a PORVENIR S.A. a trasladar
también a COLPENSIONES el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, por el tiempo en que el sehor FREDERMAN ORTIZ estuvo
afiliado al RAIS. Adicionalmente, todos los valores a devolver por concepto de
sumas descontadas por la AFP deben ser trasladados debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, conforme lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia. Al momento de cumplirse esta orden, los
conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores con
el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen.
TERCERO: CONFIRMAR Ila sentencia en todo lo demas.

CUARTO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

o<

MARIA ISABEL ARANGO SECKER
Salvamento de voto parcial en cuanto a las costas a cargo de
COLPENSIONES de la primera instancia.
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\'l.

FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO

@m&m)c/\/(wﬂ;foﬂ

CAROLINA MONTOYA LONDONO

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Con el debido respeto que siempre profeso hacia las decisiones de la Sala,
me permito salvar parcialmente el voto, exclusivamente en lo tocante a la

condena en costas de primera instancia a COLPENSIONES.

Si bien es cierto que, el numeral 1° del articulo 365 del CGP, consagra
la condena en costas a cargo de la parte vencida en el proceso, o a quien se
le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja,
suplica, anulaciéon o revision propuestos; no lo es menos que, es por
circunstancias todas ajenas a su actuacion que COLPENSIONES resulta
“condenada a”, o mejor se le da la orden judicial de recibir al demandante
para ser pensionado en ese régimen con el traslado de todo lo que se
encuentre en el fondo privado, saldos obrantes en la cuenta individual del
actor junto con sus rendimientos financieros, asi como gastos de
administracion y comisiones, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivientes y aportes con destino al fondo de garantia de pension minima,

por el tiempo en que estuvo afiliado al fondo privado.

No se debe perder de vista que, COLPENSIONES no hizo parte del acto
de traslado, no era la obligada a dar la informacion veraz, clara y concreta
acerca del traslado de régimen al hoy demandante, no podia retenerlo en su
fondo, ni tuvo injerencia para lograr la permanencia del actor en el régimen
de ahorro individual con solidaridad -RAIS-; adicionalmente, su negativa a

acceder al traslado, se fundamenta en una prohibicion legal, razéon por la que
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no se considera justa la imposicion en costas; amén que al tratarse de una
entidad publica es su deber intentar defender los intereses de la misma, por

lo que no le es dable allanarse a la demanda.

Ergo, trasladar a COLPENSIONES, via condena en costas las
consecuencias del incumplimiento al deber de informacion que incumbia a
las Administradoras de Fondos Privados, es malinterpretar la teleologia del

articulo 365 numeral primero del CGP.

Se lee en un magistral aparte de una sentencia de la Sala de Casacion

Laboral de la C.S.J. de agosto 5 de 1.980:

"Para entender la ley no basta repasar su tenor literal. Han de conocerse
también la realidad social concreta donde impere y la idiosincrasia y
condiciones de los seres humanos cuya conducta rige. La ley no es un acopio
de textos rigidos, frios e inertes que aplica un juez hieratico sumido
en la abstraccion. Es, al contrario, una fuente dinamica, siempre
antigua y siempre nueva, de progreso social y de cultura, de equidad
Yy armonia que, a través de su recto y equilibrado entendimiento,
promueve la solidaridad entre los hombres, mediante el reciproco
respeto de su dignidad y de sus derechos". (Resaltado ex texto original).

Paragrafo que hago propio para responder a quienes consideren que,
merced al numeral primero del articulo 365 del CGP, debe condenarse en
costas a COLPENSIONES, amén que lo que al fondo publico se le da, por el
devenir jurisprudencial, mas que una condena es una orden que nace de la
necesidad de salvaguardar los derechos pensionales de toda una generacion,
que a ciegas y enganada, confi6o su futuro pensional a la “creacion” legislativa
de los fondos privados, que como muchas otras, nacieron, sin un estudio

economico y financiero so6lido ni responsable.

Es decir, aunque la ley procesal ordena al juez condenar al pago de las
costas a la parte vencida, siendo la sentencia del juez, respecto de las costas,
constitutiva, esta regla procesal no ha de entenderse como absoluta. De
manera excepcional y cuando, del examen de las circunstancias del caso, el
juez advierta que la condena en costas se torna manifiestamente injusta,
podra apartarse, fundamentando su decision. En otras palabras, es posible
eximir de esa condena en costas, cuando exista mérito para ello, por mediar
razon fundada para litigar, pero ello no implica la mera creencia subjetiva
del litigante en orden a la razonabilidad de su pretension, sino la existencia

de circunstancias objetivas que demuestren la concurrencia de un
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justificativo para eximirlo, lo que sobradamente sucede en los casos como el

que concita la atencion de esta Sala, como se ha explicado en procedencia.

Por otra parte, las injustas y multiples condenas en costas, impuestas a
COLPENSIONES en los casos de ineficacia del traslado de régimen, atentan
a no dudarlo contra la sostenibilidad financiera del sistema pensional y la
planeacion de la reserva pensional, que por mandato constitucional es deber

de los jueces y autoridades salvaguardar.

De esta forma expongo los argumentos que defienden mi posicion.

Fecha Ut supra.

i

MARIA ISABEL ARANGO SECKER
Magistrada
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Radicacion: 76001-31-05-005-2023-00010-01

REPUBLICA DE COLOMBIA - RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: FABIO RODRIGUEZ MUNOZ
DEMANDADOS: COLPENSIONES Y OTRO
RADICACION: 76001-31-05-005-2023-00010-01

ASUNTO: Apelacion y Consulta sentencia de julio 17 de 2023
ORIGEN: Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali

TEMA: Ineficacia de traslado de régimen pensional
DECISION: ADICIONA

MAGISTRADA PONENTE: MARIA ISABEL ARANGO SECKER

En Santiago de Cali, Valle del Cauca, hoy, diecisiete (17) de octubre de
dos mil veintitrés (2023), la Sala Quinta de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, conformada por los
Magistrados FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO, CAROLINA MONTOYA
LONDONO y MARIA ISABEL ARANGO SECKER, quien actua como
ponente, obrando de conformidad con el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procedemos a proferir la decision previamente aprobada por esta
Sala, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por las demandadas,
asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES, en
lo que no fue objeto de apelacion, frente a la Sentencia No. 191 del 17 de julio
de 2023, proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali, en el
proceso ordinario promovido por FABIO RODRIGUEZ MUNOZ contra la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, con radicado No. 76001-31-05-005-2023-
00010-01.

SENTENCIA No. 225

DEMANDAL. El promotor de la accion pretende se declare la ineficacia de

su traslado desde el RPMPD administrado por COLPENSIONES al RAIS

1 Fs. 2-12 Archivo 06 Expediente Digital
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administrado por PORVENIR S.A.; como consecuencia de ello, se ordene a
PORVENIR S.A. a colocar a disposicion de COLPENSIONES todos los valores
que reposan en su poder a titulo de cotizaciones, bonos pensionales y las
cantidades adicionales con sus frutos, intereses o rendimientos; se condene
a COLPENSIONES a recibir las cotizaciones realizadas en el RAIS, bonos
pensionales y las cantidades adicionales con sus frutos, intereses o

rendimientos y; se condene en costas procesales a las demandadas.

Para respaldar sus pedimentos, manifestdo que se afilio y cotiz6 en
COLPENSIONES desde mayo de 1984 hasta septiembre de 1994; que en
octubre de 1994 se trasladé a PORVENIR S.A., entidad en la cual contintio
cotizando; que al momento del traslado la AFP no le indico las diferencias
que existian entre el RPM y el RAIS, ni le realiz6 una proyeccion del monto
de pension que recibiria en cada uno de los regimenes pensionales, por lo que
al momento de tomar la decision de cambiarse de régimen pensional no
recibi6 una informacion clara, calificada y suficiente; que solicito a

COLPENSIONES su afiliacion al RPMPD, pero la misma fue rechazada.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

PORVENIR S.A.2. La administradora se opuso a la prosperidad de las
pretensiones y, como argumentos de defensa, sostuvo que sus asesores, los
cuales estan debidamente capacitados, informaron de manera verbal las
ventajas y desventajas de ambos regimenes, como las condiciones y los
requisitos para acceder a una pension teniendo en cuenta unas variables,
tales como: 1. La edad del pensionado y su grupo familiar, determinando la
expectativa de vida de los beneficiarios en caso de una sustitucion de
pension; 2. El capital acumulado a la fecha de calculo y; 3. La tasa de
rentabilidad esperada del Fondo Especial de Retiro Programado a largo plazo,
lo cual conllevd a que, de manera libre, voluntaria y sin presiones, el
demandante realizara la afiliacion, como se evidencia en el formulario al
momento de plasmar la rubrica. Agrego, que para la época en que se dio el
traslado, no era obligatorio para las AFP realizar proyecciones pensionales.
Propuso las excepciones de fondo que denominé: Prescripcion de la accion
que pretende atacar la nulidad de la afiliacion, falta de causa para pedir -

inexistencia de la obligacion, buena fe, improcedencia de traslado de gastos

2 Fs. 2-13 Archivo 12 Expediente Digital
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de administracion en caso de condena, restituciones mutuas y la

innominada.

COLPENSIONES.3. La AFP del RPMPD se opuso a todas las pretensiones
de la demanda bajo el argumento que el demandante se encuentra
validamente afiliado al RAIS, pues durante mas de 28 anos se mantuvo en el
mismo, sin mostrar inconformidad alguna en la administracion de sus
cotizaciones en el fondo privado, por lo que dicha actuacion es legal y valida,
y no se ha demostrado ningun vicio en el consentimiento, ademas que la
seleccion de cualquiera de los regimenes existentes es Unica y exclusiva del
afiliado de manera libre y voluntaria. Propuso las excepciones de fondo que
denominé: Inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido, prescripcion,
innominada, buena fe, legalidad de los actos administrativos emitidos por la

entidad.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali, mediante la Sentencia
No. 191 del 17 de julio de 2023, declar6 no probadas las excepciones
propuestas; declaro la ineficacia del traslado del RPMPD al RAIS del senor
FABIO RODRIGUEZ MUNOZ, acaecido el 6 de septiembre de 1994,
retornandolo en consecuencia, al RPMPD; conden6 a PORVENIR S.A., a
transferir a COLPENSIONES el saldo total de la cuenta de ahorro individual
del demandante, incluyendo las cotizaciones, rendimientos financieros,
seguros previsionales, bonos pensionales -si los hubiere constituido-, asi
como los gastos de administracion previstos en el literal q) del Art. 13 y el
Art. 20 de la Ley 100 de 1993, con cargo a su patrimonio propio; ordeno a
COLPENSIONES recibir la afiliacion al RPMPD del actor y la totalidad del
saldo contenido en su cuenta de ahorro individual; orden6é a PORVENIR S.A.,
areintegrar al demandante, si los hubiere, los valores aportados por concepto
de cotizaciones voluntarias que se encuentren en la cuenta de ahorro

individual y; condeno en costas a las demandadas.

En respaldo de su decision, senaléo el a quo, en sintesis, que la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral ha senalado que las AFP

siempre han tenido a su cargo el deber de informacion y, por ello, tiene la

3 Fs. 3-13 Archivo 10 Expediente Digital
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carga probatoria de demostrar que proporcionaron una informacion
completa al momento de la afiliacion, pero como PORVENIR S.A. no habia
cumplido con dicha carga procesal, debia declararse ineficaz el acto del
traslado de régimen pensional, lo cual era imprescriptible y que aparejaba
como consecuencia que se trasladen todos los saldos de la cuenta de ahorro
individual del demandante, incluyendo los gastos de administracion, estos

ultimos con cargo a sus propios recursos.

IMPUGNACION Y LIMITES DEL AD QUEM

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion y, como sustento de la
alzada, argumento que el demandante se encuentra validamente afiliado al
RAIS por decision propia y sin mostrar inconformidad alguna frente a la
administracion de sus cotizaciones en PORVENIR S.A., razon por la que es
dicha AFP la que eventualmente debe resolver su situacién pensional, pues
la declaracion injustificada de la ineficacia del traslado de régimen pensional
no so6lo va en contravia de la prohibicién contenida en el articulo 2 de la Ley
797 de 2003, sino que afecta la sostenibilidad financiera del sistema

pensional y poner en peligro el derecho pensional de los demas afiliados.

PORVENIR S.A. apelo el fallo frente a la condena de retornar los gastos
de administracion argumentando que éstos estan sometidos al término de
prescripcion al no ser derechos irrenunciables del afiliado, ademas que los
mismos generaron los rendimientos de la cuenta de ahorro individual del
actor y dicho rubro también le hubiera sido cobrado de haber permanecido

en el RPMPD.

ACTUACION ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las partes
para alegar de conclusion. COLPENSIONES reitero los argumentos expuestos
en el recurso de apelacion. Los demas sujetos procesales guardaron silencio.
Cabe anotar que los alegatos de conclusion no constituyen una nueva
oportunidad para complementar el recurso de apelacion si éste fue

interpuesto en primera instancia.

Surtido el tramite correspondiente, procede la Sala a desatar la alzada,
al tenor del articulo 66 A del C. P. del T. y de la S. S., adicionado por el
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articulo 35 de la Ley 712 de 2001, en el sentido de limitar expresamente la
competencia del juez de segundo grado a “...las materias objeto del recurso
de apelacion...” de conformidad con el principio de consonancia, mas el

estudio de la consulta en favor de COLPENSIONES.

PROBLEMAS JURIDICOS. En estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, se centran a resolver: (i) si se cumplen o no los
presupuestos para declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por el sefior
FABIO RODRIGUEZ MUNOZ al RAIS administrado por PORVENIR S.A.; (ii)
si en caso de prosperar la declaratoria de ineficacia, es procedente ordenar a
la AFP del RAIS demandada, la devolucion de los gastos de administracion al
RPMDP y demas emolumentos recibidos durante el tiempo de permanencia
del promotor de la accion en el régimen privado y; (iii) si condenar en costas

de primera instancia a COLPENSIONES resulta viable o no.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, debe la

Sala pronunciarse sobre los temas planteados, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Inicialmente la Sala hara referencia a los hechos que se encuentran
plenamente acreditados dentro del presente asunto: i) Que el senor FABIO
RODRIGUEZ MUNOZ se afili6 al RPMPD a través del otrora ISS, el 3 de mayo
de 1984, y realizo cotizaciones en dicho régimen hasta el 21 de julio de 1994
(fs. 146-147 Archivo 11 ED); ii) Que presento solicitud de vinculacion a
PORVENIR S.A., el 6 de septiembre de 1994 (f. 82 Archivo 12 ED) y; iii) Que
su afiliacion al RAIS se hizo efectiva, el 1 de octubre de 1994 (f. 79 Archivo
12 ED).

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala
que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion
del deber de informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la
nulidad, conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 y 271 ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al afiliado
la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando

el legislador consagro expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando
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no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto la
Corte Suprema de Justicia de manera ya pacifica y reiterada desde la
sentencia 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que se mantiene
actualmente, entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del
2019 y en una mas reciente SL 1055 de 2 de marzo de 2022, esta tltima con

ponencia del Honorable Magistrado IVAN MAURICIO LENIS GOMEZ.

Vista la delimitaciéon del conflicto a estudiarse por la Sala, sea del caso
precisar que, cuando se pretende por via judicial la ineficacia del traslado de
un afiliado del RPM al RAIS, es necesario tener en cuenta que la ley radica
en las AFP el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas,
los cuales surgen desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion
de su afiliacion a la administradora, por lo tanto, en razéon de la existencia
de éstas, se da la necesidad de actuar mediante instituciones especializadas
e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los
ciudadanos que van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para

los riesgos de vejez, invalidez y muerte.

Entre las obligaciones que deben cumplir las AFP, una de las mas
importantes es la de otorgar al afiliado la informacion necesaria y suficiente
sobre todas las etapas del proceso, esto es, desde la antesala de la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional. En este
sentido, las AFP tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, en un lenguaje claro y entendible para
las personas, que por regla general no son expertas en materia pensional

«

como si lo es el administrador experto, por ello, “.. el primero debe proporcionar
con la prudencia de quien sabe que ella tiene valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
maytsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional, trasciende
el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo reglamento de la
seguridad social, la administradora tiene lo que jurisprudencialmente se ha
denominado el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo
al proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun, si ese fuere el caso,
desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica.” (Asi lo
ha expresado la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
entre otras, en sentencias con radicaciones Nos. 31.314 y 31.989 del 9 de
septiembre de 2008, No. 33.083 del 22 de noviembre de 2011, SL12136 rad.

No 46.292 del 3 de septiembre de 2014, reiterado en Sentencia SL2611-2020.
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Es de anotar que el precedente citado corresponde en su mayoria, a
traslados respecto de personas beneficiarias del régimen de transicion; sin
embargo, la Sala de Casacion Laboral ha aclarado que esa falta al deber de

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

ineficacia del traslado de régimen pensional, segun lo expuesto en Sentencia
SL1452-2019 de 3 de abrilde 2019 y SL 1055 de 2022, cuando en esta ultima
providencia la Corte recalca que “ni la legislacion ni la jurisprudencia tienen
establecido que para verificarse el deber de informacién la persona afiliada tenga que
ser beneficiaria del régimen de transicién establecido en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993 o esté proxima a consolidar el derecho pensional. Lo anterior porque la
ineficacia se predica frente al acto juridico de traslado considerado en si mismo y para

ello unicamente debe verificarse si dicho requisito para su eficacia se cumplié o no”.

Asi pues, le corresponde al Fondo de Pensiones, que asesoro sobre el
traslado, la carga de la prueba de acreditar que explico las condiciones del
traslado en los términos antes referidos, por ser el que conserva los
documentos y la informacion en general que le suministré al interesado,
circunstancia que, atendiendo los elementos de juicio que reposan en el
plenario, no acredito PORVENIR S.A., quien tenia la carga de la prueba de

demostrar el cumplimiento de la obligacion de asesoria frente al demandante.

En relacion con este aspecto, es menester recordar que la jurisprudencia
también ha adoctrinado que en casos como el estudiado, conforme lo
estipulado en el articulo 167 CGP, aplicable por analogia del articulo 145 del
CPTSS, ante la existencia de “afirmaciones o negaciones indefinidas”, se da
la inversion de la carga de la prueba, debiendo acreditar la contraparte el
hecho definido, siendo entonces deber de la AFP, demostrar la diligencia en
el acatamiento del deber de informacion al afiliado, presupuesto que, en
palabras de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ «(...) garantiza el respeto de
los derechos fundamentales y el equilibrio de las partes, del articulo 48 del CPTSS,
en tanto hace posible la verificacién de los hechos que, para quien los alega, es
imposible acreditar (...)” (SL2817-2019). Bajo ese panorama, no puede
pretenderse que el afiliado acredite tales aspectos, puesto que, las normas
que rigen a los Fondos Privados imponen el deber de informacion desde su
misma creacion, razon suficiente para que éstos aporten las pruebas que

constaten la informacion brindada.

En este caso, si bien el actor suscribio el formulario de afiliacion con

PORVENIR S.A., no por ello se puede deducir que hubo un consentimiento
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libre, voluntario e informado y mucho menos que el promotor de la accion
conocia sobre las consecuencias que el traslado de régimen acarrearia frente
a su derecho pensional, teniendo en cuenta que era deber de la
administradora poner de presente al potencial afiliado todas las
caracteristicas del régimen pensional que le estaba ofertando para que éste
ultimo pueda desarrollar su proyecto y expectativa pensional, en donde se
informe cuales son los factores que inciden en el establecimiento del monto
de la pension en el régimen al cual se va a trasladar, la diferencia de pagos
de aportes y, como se ha reiterado, las posibles implicaciones o
favorabilidades, permitiendo al juzgador, identificar que el traslado se efectuo

con total transparencia.

Vale resaltar igualmente que, si bien para la época en que se afilio el
demandante a PORVENIR S.A., no existia la obligacion para estas entidades
de dejar constancia escrita o registro documental de las asesorias que
brindaban a sus potenciales afiliados o a los ya afiliados, lo cierto es que tal
como lo pregona la Corte Suprema de Justicia en la misma sentencia
SL1055-2022, desde el orden juridico si se contemplaba un deber de asesoria
e informacion suficiente y transparente, pues desde la creacion del sistema,
el legislador previo en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, el
derecho de toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen

pensional.

Aunado a lo anterior debe decirse que dentro del proceso no se le exigio
a la AFP privada convocada al proceso, acreditar documentalmente el
cumplimiento de sus obligaciones, pues recordemos que en materia laboral
no existe tarifa legal de prueba, por lo que la llamada a juicio podia hacer
uso de cualquiera de los medios de prueba avalados por la ley para cumplir
con la carga probatoria que le correspondia, y no lo hizo, pues no aporto

ningun elemento de prueba para demostrar tal aspecto.

Corolario se confirmara la sentencia en cuanto declaro la ineficacia del
traslado del seiior FABIO RODRIGUEZ MUNOZ; no obstante, se adicionara
el numeral segundo de la misma en el sentido de agregar que, para todos los
efectos legales, el afiliado nunca se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad y, por tanto, siempre permanecio en el régimen de prima

media con prestacion definida.
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Por ello, ante la falta de prueba sobre la asesoria detallada en relacion
con las incidencias aparejadas con la decision del traslado, resulta acertada
la decision de primer grado atinente a declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional que efectuo el actor y la orden a PORVENIR S.A. de remitir
a COLPENSIONES el saldo total de la cuenta de ahorro individual del
demandante, incluidos los gastos de administracion previstos en el literal q)
del art. 13 y el art. 20 de la Ley 100 de 1993 y los seguros previsionales de

las pensiones de invalidez y sobrevivencia.

Frente a la devolucion de los gastos de administracion, se tiene que al
declararse la ineficacia del traslado al RAIS, la afiliacion del demandante,
como ya se dijo, se retrotrae al estado en que se encontraba antes de que
ésta se diera, como si su vinculacion al RAIS nunca se hubiera producido,
acarreando entre sus consecuencias, la devolucion de tales emolumentos; lo
anterior es ya un tema pacifico y reiterado en la jurisprudencia de casacion
laboral de nuestra Corte Suprema, ver, entre otras, las sentencias SL373 de
2021, SL4989-2018, SL17595-2017, e incluso, desde la sentencia del 8 de
septiembre de 2008, Rad. 31.989, que indicé:

“(...) La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos
e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién de
vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual,
ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn
asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo
para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C. (...)”

En ese sentido, como quiera que en el proceso no hay medio probatorio
alguno para demostrar el cumplimiento de la obligacion de informacion que
le correspondia frente al demandante, ilustrandolo acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado; ergo la afiliacion al RAIS es ineficaz y, en consecuencia, las cosas

vuelven al statu quo (CSJ SC3201-2018, SL1688-2019, y SL373-2021).

Colofon de la ineficacia del traslado de régimen declarada y ante el

incumplimiento de sus obligaciones legales por parte de PORVENIR S.A., no
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existen razones juridicas para que esa AFP no traslade a COLPENSIONES
todos los valores recibidos y generados con ocasion de la viciada afiliacion
del accionante, incluidos los gastos de administracion, pues de no
retornarlos, ello se constituiria en un enriquecimiento sin causa por parte de
la entidad privada, y en un perjuicio para COLPENSIONES, ya que al tener
que recibir al demandante nuevamente en el RPMPD, sera este fondo
administrador el obligado a reconocer las prestaciones derivadas del SGSSP,
por lo que debe recibir todos los valores que sirven para financiar tales

prestaciones.

Es decir, le asiste la obligacion a la AFP del RAIS de retornar los gastos
de administracion, como también las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivientes y el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, ultimo concepto omitido en la sentencia por el a quo, pero
que también han de ser trasladados al RPMPD, como lo ha sostenido la Sala
de Casacion Laboral desde la sentencia CSJ SL, 8 sept. 2008, rad. 31989,
reiterada, entre otras muchas, en las decisiones CSJ SL1501-2022 y CSJ
SL1652-2022.

Acorde con lo anterior, se considera procedente adicionar la sentencia
en el sentido de disponer que PORVENIR S.A. debera transferir ademas los
gastos de administracion y las primas de los seguros previsionales, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, todos estos
conceptos con cargo a sus propios recursos y, ademas, en valores que
deberan ser debidamente indexados, por el tiempo que el demandante
estuvo afiliado al RAIS (SL3871-2021). Al momento de cumplirse esta orden,
los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen (CSJ SL3803-2021 y CSJ SL1055-2022).

Ahora, en relacion con el fenomeno extintivo de la prescripcion, huelga
recordar que la accion de ineficacia de traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral por corresponder a un asunto que esta
ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual
aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible al tenor de lo
establecido en el articulo 48 superior, pues ello afectaria gravemente los
derechos fundamentales del afiliado. (Sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838 y
SL4360-2019 de octubre 9/2019). Asimismo, ha de resaltarse que las reglas
de la prescripcion contenidas en el Codigo Civil no son de aplicabilidad en
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esta clase de asuntos, pues en materia laboral y de la seguridad social existe
regulacion propia en ese topico. Amén de lo expuesto, el analisis de la
prescripcion no puede realizarse de forma aislada y desconectada de los
derechos que se pretenden reivindicar a través de su reconocimiento, pues
via prescripcion no puede eliminarse un derecho pensional; y de ninguna
manera ese tipo de argumentos, construidos a ciegas de los preceptos
constitucionales, pueden conducir a negar el caracter fundamental,

inalienable e irrenunciable del derecho a la pension (CSJ SL1421-2019).

La misma logica, ademas, se aplica a la prescripcion de los gastos de
administracion y los demas conceptos que ha de devolver la AFP del RAIS,
pues la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi
como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL 1689-2019 y
SL 687- 2021), amén que las consecuencias practicas de la declaratoria de

ineficacia, es que las cosas vuelvan al statu quo.

De otro lado, hay que anotar que no le asiste razon a COLPENSIONES
en cuanto que por faltarle al demandante menos de 10 afios para pensionarse
conforme la prohibicion en el articulo 2° de la ley 797 de 2003, le impedia
trasladarse, pues como ya se dijo, lo que prima es la falta de la debida
informacion y asesoria sobre las consecuencias del cambio de régimen
pensional, ergo la afiliacion del demandante se retrotrae al estado en que se
encontraba antes de que se produjese el acto que se esta declarando ineficaz,

como si su vinculacion al RAIS nunca hubiera existido.

Asimismo, se tiene que, como lo ha indicado el 6rgano de cierre de la
Jurisdiccion Ordinara Laboral, la orden de recibir nuevamente al promotor
de la accion no afecta patrimonialmente, ni le causa desequilibrio financiero
al RPMPD ni a la AFP de dicho régimen, pues el regreso ordenado como
consecuencia de la ineficacia declarada va acompanado de los aportes y
rendimientos, ademas de los gastos de administracion y comisiones
generados durante la permanencia del afiliado en el RAIS, es decir, el capital

no se ve desmejorado.

Sumado a lo anterior, el Acto 01 de 2005, que modific6 el articulo 48 de
la CP, se ocupo, entre otros aspectos, de la sostenibilidad financiera del
SGSSP, dando prevalencia al interés general, en tal sentido se pronunci6 la
Corte Constitucional en sentencia CC 242-2005 indicando que, «...] las
reformas a los regimenes pensionales, en particular, garantizan la sostenibilidad

financiera del sistema pensional y la financiabilidad de otros potenciales
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pensionados. Estas finalidades constitucionalmente relevantes obligan a la
ponderacién entre sacrificios individuales y beneficios al sistemar. Por su parte, la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del
30 de junio de 2020 radicado 72467 fungiendo como Magistrado Ponente
OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA, sefnal6é que “En ese mismo orden, la sala
en la sentencia CSJ SL 41695, 2 de mayo 2012, direccioné que la orden establecida
en el Acto Legislativo 01 de 2005, de que las leyes pensionales que se expidan con
posterioridad a la entrada en vigencia del acto legislativo, se entienden en el sentido
de garantizar el equilibrio econémico. Dijo que: «...] mds que un principio, es una regla
constitucional que impone al legislativo la obligacién de que, cuando expida leyes que
instauren o modifiquen sistemas de pensiones, sus disposiciones no atenten contra

la sostenibilidad financiera de tales sistemas.

Ergo, en aplicacion de la linea jurisprudencial pacifica de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, la declaratoria de ineficacia de traslado no
afecta el principio de sostenibilidad financiera, ni repercute en el interés
general de los afiliados del régimen de prima media con prestacion definida,
atendiendo que la devolucion del demandante al referido régimen se hara con
todos los recursos acumulados de la cuenta, los valores que cobré la AFP del
RAIS a titulo de gastos de administracion y demas emolumentos descontados

del aporte efectuado por la parte actora.

Finalmente, En lo que respecta a la condena en costas impuesta a
COLPENSIONES, encuentra esta Sala Mayoritaria correcta la decision del a
quo, teniendo en cuenta lo establecido por el articulo 365 del C.G.P. que
senala en su numeral uno “Se condenard en costas a la parte vencida en el
proceso”, debiéndose aqui recordar, que las costas son todas las erogaciones
economicas en que incurre las partes en un juicio, dentro de las cuales se
incluyen las agencias en derecho, estas ultimas no son mas que el valor que
el juzgador le da al trabajo del abogado que ha salido vencedor en el tramite
de la controversia juridica y que deben ser asumidas por la parte que resulte

vencida judicialmente, que, en este caso fueron las AFP demandadas.

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
adicionada. Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. por no haber
prosperado su recurso de apelacion. Incliyanse como agencias en derecho
una suma equivalente a un SMMLV, al momento de su pago. Sin costas en
esta instancia a cargo de COLPENSIONES porque el analisis del asunto se

surte en virtud del grado jurisdiccional de consulta, el cual subsume el

Sala Laboral Tribunal Superior del Distrito Judicial Cali

Pagina 12 de 16



FABIO RODRIGUEZ MUNOZ contra COLPENSIONES Y OTRO
Radicacion: 76001-31-05-005-2023-00010-01

recurso de apelacion interpuesto.

Por lo expuesto, la SALA QUINTA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la Sentencia No. 191
del 17 de julio de 2023, proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito
de Cali, agregando que: En consecuencia, DECLARAR que para todos los
efectos legales el afiliado nunca se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad y, por tanto, siempre permanecio en el régimen de prima

media con prestacion definida.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral TERCERO de la sentencia ya
identificada, en el sentido de CONDENAR a PORVENIR S.A. a trasladar
también a COLPENSIONES las primas de los seguros previsionales de
invalidez y sobrevivientes, el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pensién minima, por el tiempo en que el senor FABIO RODRIGUEZ MUNOZ
estuvo afiliado al RAIS. Adicionalmente, todos los valores a devolver por
concepto de sumas descontadas por la AFP deben ser trasladados
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, conforme lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia. Al momento de cumplirse
esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.
TERCERO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A.
Incluyanse como agencias en derecho una suma equivalente a un SMMLV,

al momento de su pago.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,
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o<

MARIA ISABEL ARANGO SECKER
Salvamento de voto parcial en cuanto a las costas a cargo de
COLPENSIONES de la primera instancia.

\'l.

FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO

@MW

CAROLINA MONTOYA LONDONO

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Con el debido respeto que siempre profeso hacia las decisiones de la Sala,
me permito salvar parcialmente el voto, exclusivamente en lo tocante a la

condena en costas de primera instancia a COLPENSIONES.

Si bien es cierto que, el numeral 1° del articulo 365 del CGP, consagra
la condena en costas a cargo de la parte vencida en el proceso, o a quien se
le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja,
suplica, anulacion o revision propuestos; no lo es menos que, es por
circunstancias todas ajenas a su actuacion que COLPENSIONES resulta
“condenada a”, o mejor se le da la orden judicial de recibir al demandante
para ser pensionado en ese régimen con el traslado de todo lo que se
encuentre en el fondo privado, saldos obrantes en la cuenta individual del
actor junto con sus rendimientos financieros, asi como gastos de
administracion y comisiones, primas de seguros previsionales de invalidez y
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sobrevivientes y aportes con destino al fondo de garantia de pension minima,

por el tiempo en que estuvo afiliado al fondo privado.

No se debe perder de vista que, COLPENSIONES no hizo parte del acto
de traslado, no era la obligada a dar la informacion veraz, clara y concreta
acerca del traslado de régimen al hoy demandante, no podia retenerlo en su
fondo, ni tuvo injerencia para lograr la permanencia del actor en el régimen
de ahorro individual con solidaridad -RAIS-; adicionalmente, su negativa a
acceder al traslado, se fundamenta en una prohibicion legal, razéon por la que
no se considera justa la imposicion en costas; amén que al tratarse de una
entidad publica es su deber intentar defender los intereses de la misma, por

lo que no le es dable allanarse a la demanda.

Ergo, trasladar a COLPENSIONES, via condena en costas las
consecuencias del incumplimiento al deber de informacién que incumbia a
las Administradoras de Fondos Privados, es malinterpretar la teleologia del

articulo 365 numeral primero del CGP.

Se lee en un magistral aparte de una sentencia de la Sala de Casacion

Laboral de la C.S.J. de agosto 5 de 1.980:

"Para entender la ley no basta repasar su tenor literal. Han de conocerse
también la realidad social concreta donde impere y la idiosincrasia y
condiciones de los seres humanos cuya conducta rige. La ley no es un acopio
de textos rigidos, frios e inertes que aplica un juez hieratico sumido
en la abstraccion. Es, al contrario, una fuente dinamica, siempre
antigua y siempre nueva, de progreso social y de cultura, de equidad
y armonia que, a través de su recto y equilibrado entendimiento,
promueve la solidaridad entre los hombres, mediante el reciproco
respeto de su dignidad y de sus derechos". (Resaltado ex texto original).

Paragrafo que hago propio para responder a quienes consideren que,
merced al numeral primero del articulo 365 del CGP, debe condenarse en
costas a COLPENSIONES, amén que lo que al fondo publico se le da, por el
devenir jurisprudencial, mas que una condena es una orden que nace de la
necesidad de salvaguardar los derechos pensionales de toda una generacion,
que a ciegas y enganada, confio su futuro pensional a la “creacion” legislativa
de los fondos privados, que como muchas otras, nacieron, sin un estudio

economico y financiero soélido ni responsable.
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Es decir, aunque la ley procesal ordena al juez condenar al pago de las
costas a la parte vencida, siendo la sentencia del juez, respecto de las costas,
constitutiva, esta regla procesal no ha de entenderse como absoluta. De
manera excepcional y cuando, del examen de las circunstancias del caso, el
juez advierta que la condena en costas se torna manifiestamente injusta,
podra apartarse, fundamentando su decision. En otras palabras, es posible
eximir de esa condena en costas, cuando exista mérito para ello, por mediar
razon fundada para litigar, pero ello no implica la mera creencia subjetiva
del litigante en orden a la razonabilidad de su pretension, sino la existencia
de circunstancias objetivas que demuestren la concurrencia de un
justificativo para eximirlo, lo que sobradamente sucede en los casos como el

que concita la atencion de esta Sala, como se ha explicado en procedencia.

Por otra parte, las injustas y multiples condenas en costas, impuestas a
COLPENSIONES en los casos de ineficacia del traslado de régimen, atentan
a no dudarlo contra la sostenibilidad financiera del sistema pensional y la
planeacion de la reserva pensional, que por mandato constitucional es deber

de los jueces y autoridades salvaguardar.

De esta forma expongo los argumentos que defienden mi posicion.

Fecha Ut supra.

MARIA ISABEL ARANGO SECKER
Magistrada
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SANDRA ESMERALDA VASQUEZ RODRIGUEZ contra COLPENSIONES Y OTROS
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REPUBLICA DE COLOMBIA - RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: SANDRA ESMERALDA VASQUEZ RODRIGUEZ
DEMANDADOS: COLPENSIONES Y OTRO
RADICACION: 76001-31-05-004-2022-00364-01

ASUNTO: Apelacion y Consulta sentencia de marzo 8 de 2023
ORIGEN: Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cali

TEMA: Ineficacia de traslado de régimen pensional
DECISION: Adiciona.

MAGISTRADA PONENTE: MARIA ISABEL ARANGO SECKER

En Santiago de Cali, Valle del Cauca, hoy, diecisiete (17) de octubre de
dos mil veintitrés (2023), la Sala Quinta de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali, conformada por los
Magistrados FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO, CAROLINA MONTOYA
LONDONO y MARIA ISABEL ARANGO SECKER, quien actia como
ponente, obrando de conformidad con el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procedemos a proferir la decision previamente aprobada por esta
Sala, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por las demandadas,
asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES en
lo que no fue objeto de apelacion, frente a la Sentencia del 6 de marzo de
2023, proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cali, en el
proceso ordinario promovido por SANDRA ESMERALDA VASQUEZ
RODRIGUEZ contra la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTiAS PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, con radicado No. 76001-
31-05-004-2022-00364-01.

SENTENCIA No. 224

DEMANDA!L La promotora de la accion pretende que se declare la
nulidad del traslado del RPMPD administrado por COLPENSIONES, al RAIS
administrado por PORVENIR; como consecuencia de ello, se ordene a

PORVENIR S.A a trasladar a COLPENSIONES todas las cotizaciones junto

1 Fs. 2-7 Archivo 02 Expediente Digital
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con los rendimientos de la cuenta de ahorro individual y; se condene en

costas a las demandadas.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que nacio el 7 de agosto
de 1969; que desde sus inicios laborales fue inscrita, afiliada y por ende
cotizo para con el entonces ISS; que, a mediados del anno 2000, fue abordada
por un asesor comercial de PORVENIR S.A., quien la convencido de
trasladarse al RAIS con base en criterios del nuevo Sistema Pensional,
generando falsas expectativas en cuanto al derecho pensional, por lo que
mantuvo durante los ultimos anos la expectativa de pensionarse en un monto
cercano al salario sobre el cual ha cotizado, pero pese a ello, luego de verificar
su salario actual e instruirse se percaté que no obtendra una mesada
pensional que cumpla sus expectativas por cuanto el fondo privado de
pensiones no les beneficioso para dicho fin; que al cumplir sus 49 anos de
edad no se le realiz6 la doble asesoria a la que estan obligadas a brindar las
administradoras de pensiones; que solicité informacion sobre la asesoria que

recibi6 al momento del traslado, pero no le fue proporcionada.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

COLPENSIONES.2. La AFP del RPMPD se opuso a todas las pretensiones
de la demanda bajo el argumento que la eleccion del régimen pensional es
Unica y exclusivamente por parte del afiliado; ademas, que, al momento de
realizarse el traslado, era una obligacion por parte de PORVENIR S.A. brindar
una informacion clara, congruente y completa que le permitiera a la hoy
demandante hacer buen uso de su derecho de eleccion, razén por la cual
debe continuar con la AFP que de forma libre escogio. Propuso las
excepciones de fondo que denominéd: Inexistencia de la obligacion,

innominada y buena fe.

PORVENIR S.A.3. La AFP present6 oposicion a todas las pretensiones
del libelo y, como argumentos de defensa, sostuvo que lo expuesto por la
parte actora corresponde a manifestaciones subjetivas e infundadas, pues la
AFP, a través de sus asesores, los cuales estan debidamente capacitados,
informaron de manera verbal las ventajas y desventajas de ambos regimenes,
lo cual conllevo a que, de manera libre, voluntaria y sin presiones realizara

la afiliacion. Propone como excepciones de fondo las que denominé:

2 Fs. 2-9 Archivo 08 Expediente Digital
3 Fs. 2-13 Archivo 11 Expediente Digital
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Prescripcion de la accion que pretende atacar la nulidad de la afiliacion, falta
de causa para pedir-inexistencia de la obligacion, buena fe, restituciones

mutuas y la innominada.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cali, mediante Sentencia del

6 de marzo de 2023, resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones de mérito propuestas
por las entidades demandadas Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES y la Sociedad Administradora de Fondo de Pensiones y
Cesantias - PORVENIR S.A., por las razones esgrimidas en esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la ineficacia de la afiliaciéon de la seriora SANDRA
ESMERALDA VASQUEZ RODRIGUEZ realizada en el FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. En consecuencia, declarar que
para todos los efectos legales la afiliada nunca se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad y, por tanto, siempre permanecié en el
régimen de prima media con prestacion definida.

TERCERO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S. A, que proceda a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES - la
totalidad de lo ahorrado por la demandante sefiora SANDRA ESMERALDA
VASQUEZ RODRIGUEZ, en su cuenta de ahorro individual, junto con sus
rendimientos y bonos pensionales si los hay. Asi como gastos de
administracién, comisiones, las primas de seguros previsionales y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima todo ello
debidamente indexado y a cargo de su propio patrimonio.

CUARTO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES que proceda a recibir por parte de la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S. A, la totalidad de lo ahorrado por la demandante seriora SANDRA
ESMERALDA VASQUEZ RODRIGUEZ en su cuenta de ahorro individual,
junto con sus rendimientos y bonos pensionales si los hay. Asi como gastos
de administraciéon, comisiones, las primas de seguros previsionales y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima esto ultimo a
carago de su propio patrimonio y se ordenara a COLPENSIONES que afilie al
demandante sin imponerle cargas adicionales.

QUINTO: CONCEDER el grado jurisdiccional de consulta de conformidad con
el articulo 69 del Cédigo Procesal Laboral y de la seguridad social modificado
por el articulo 14 de la ley 1149 de 2.007.

SEXTO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a la suma de $1°160.000 mil
pesos por concepto de costas procesales y a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES a la suma de $300.000
mil pesos por concepto de costas procesales.”

Como fundamento de su decision, senald el a quo, en sintesis, que de
acuerdo con el articulo 48 de la C.P., el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y

la jurisprudencia emanada de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
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Justicia, las AFP debian cumplir con el deber de informacion que existia para
el momento en que la demandante se trasladé del RPMPD al RAIS, pero no
cumplio con la carga de la prueba en demostrar la entrega de la informacion
adecuada y necesaria para la decision de traslado, pues del elenco probatorio
incorporado al informativo no se verifico que el fondo privado haya cumplido
con el deber de informacion en relacion con las circunstancias particulares,
por ejemplo, que consecuencias tendria el traslado de régimen pensional, que
beneficios obtendria y cuales perderia, y que perjuicios se generarian, pues
el formulario de afiliacion es insuficiente para acreditar ese hecho; aspecto
que abre paso a la declaratoria de la ineficacia de ese acto, junto con las
consecuencias propias que ello acarrea para la AFP del RAIS de trasladar al
RPMPD todos los valores recibidos durante el tiempo de permanencia de la

demandante en el RAIS.

IMPUGNACION Y LIMITES DEL AD QUEM

PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion y, como sustento de la
alzada, argumenté que resulta improcedente que se ordene devolver los
gastos de administracion, pues el articulo 20 de la ley 100 de 1993 permite
dicho descuento, el cual incluye el pago de la prima de seguros previsionales
para las pensiones de invalidez y sobrevivencia, lo cual opera en ambos
regimenes pensionales, por lo cual ello fue un acto legitimo de la AFP. Agrego,
que la entidad no debioé ser condena en costas, toda vez que nunca se opuso

al traslado y tenia animo conciliatorio.

COLPENSIONES también apeld el fallo argumentado que no solo se
deben trasladar los aportes, sino también el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pension minima y todos los rubros que fueron administrados por
PORVENIR S.A., debidamente indexados, especificando la rentabilidad que
generaron los recursos en el RAIS. Ademas, que se deben revocar las costas
procesales, pues lo cierto es la entidad no participé en la afiliacion de la

demandante al RAIS.

ACTUACION ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las partes
para alegar de conclusion. Los sujetos procesales guardaron silencio. Cabe

anotar que los alegatos de conclusion no constituyen una nueva oportunidad

Sala Laboral Tribunal Superior del Distrito Judicial Cali

Pagina 4 de 16



SANDRA ESMERALDA VASQUEZ RODRIGUEZ contra COLPENSIONES Y OTROS
Radicacion: 76001-31-05-004-2022-00364-01
para complementar el recurso de apelacion si éste fue interpuesto en primera

instancia.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala a
desatar la alzada, al tenor del articulo 66 A del C. P. del T. y de la S. S.,
adicionado por el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, en el sentido de limitar
expresamente la competencia del juez de segundo grado a “...las materias
objeto del recurso de apelacion...” de conformidad con el principio de

consonancia, mas el estudio de la consulta en favor de COLPENSIONES.

PROBLEMAS JURIDICOS. En estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, se centran a resolver: (i) si se cumplen o no los
presupuestos para declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por la
sefiora SANDRA ESMERALDA VASQUEZ RODRIGUEZ al RAIS administrado
por PORVENIR S.A.; (ii) si en caso de prosperar la declaratoria de ineficacia,
es procedente ordenar a la AFP del RAIS demandada, la devolucion de los
gastos de administracion al RPMDP y demas emolumentos recibidos durante
el tiempo de permanencia de la promotora de la accion en el régimen privado
y; (iii) si la condena en costas impuesta a las demandadas por el juez de

primera instancia resulta viable o no.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, debe la

Sala pronunciarse sobre los temas planteados, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Inicialmente la Sala hara referencia a los hechos que se encuentran
plenamente acreditados dentro del presente asunto: i) que la senora SANDRA
ESMERALDA VASQUEZ RODRIGUEZ se afili6 al RPMPD a través del otrora
ISS, el 9 de noviembre de 1994, y realiz6 cotizaciones en dicho régimen hasta
el 31 de mayo de 1999 (Archivo 09 ED); ii) Que el 3 de abril de 2000 suscribio
formulario de vinculacion con PORVENIR S.A. (f. 76 Archivo 11 ED) y; iii)
Que su afiliacion al RAIS se hizo efectiva, el 1° de mayo de 2000 (f. 71 Archivo
11 ED).

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala
que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion
del deber de informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la

nulidad, conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la
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Ley 100 de 1993 y 271 ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al afiliado
la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando
el legislador consagro expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando
no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto la
Corte Suprema de Justicia de manera ya pacifica y reiterada desde la
sentencia 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que se mantiene
actualmente, entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del
2019 y en una mas reciente SL 1055 de 2 de marzo de 2022, esta ultima con

ponencia del Honorable Magistrado IVAN MAURICIO LENIS GOMEZ.

Vista la delimitacion del conflicto a estudiarse por la Sala, sea del caso
precisar que, cuando se pretende por via judicial la ineficacia del traslado de
un afiliado del RPM al RAIS, es necesario tener en cuenta que la ley radica
en las AFP el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas,
los cuales surgen desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion
de su afiliacion a la administradora, por lo tanto, en razéon de la existencia
de éstas, se da la necesidad de actuar mediante instituciones especializadas
e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los
ciudadanos que van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para

los riesgos de vejez, invalidez y muerte.

Entre las obligaciones que deben cumplir las AFP, una de las mas
importantes es la de otorgar al afiliado la informacion necesaria y suficiente
sobre todas las etapas del proceso, esto es, desde la antesala de la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional. En este
sentido, las AFP tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, en un lenguaje claro y entendible para
las personas, que por regla general no son expertas en materia pensional

«

como si lo es el administrador experto, por ello, “.. el primero debe proporcionar

con la prudencia de quien sabe que ella tiene valor y el alcance de orientar al potencial

afiliado o a guien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias

mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende

el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la

sequridad social, la administradora tiene lo que jurisprudencialmente se ha

denominado el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo

al proporcionar la informacion, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes

alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun, Si ese fuere el caso,

desanimar al interesado de tomar una opcién gue claramente le perjudica.” (Subraya

la Sala). Asi lo ha expresado la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
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de Justicia, entre otras, en sentencias con radicaciones Nos. 31.314 y 31.989
del 9 de septiembre de 2008, No. 33.083 del 22 de noviembre de 2011,
SL12136 rad. No 46.292 del 3 de septiembre de 2014, reiterado en Sentencia
SL2611-2020.

Es de anotar que el precedente citado corresponde en su mayoria, a
traslados respecto de personas beneficiarias del régimen de transicion; sin
embargo, la Sala de Casacion Laboral ha aclarado que esa falta al deber de

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

ineficacia del traslado de régimen pensional, segin lo expuesto en Sentencia
SL1452-2019 de 3 de abrilde 2019 y SL 1055 de 2022, cuando en esta ultima

providencia la Corte recalca que “ni la legislacién ni la jurisprudencia tienen

establecido que para verificarse el deber de informacion la persona afiliada tenga que

ser beneficiaria del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100

de 1993 o esté préxima a consolidar el derecho pensional. Lo anterior porque la

ineficacia se predica frente al acto juridico de traslado considerado en si mismo y para
ello unicamente debe verificarse si dicho requisito para su eficacia se cumplié o no”.

(Resalta esta Sala).

Asi pues, le corresponde al Fondo de Pensiones, que asesoro sobre el
traslado, la carga de la prueba de acreditar que explico las condiciones del
traslado en los términos antes referidos, por ser el que conserva los
documentos y la informacion en general que le suministré al interesado,
circunstancia que, atendiendo los elementos de juicio que reposan en el
plenario, no acredito PORVENIR S.A., quien tenia la carga de la prueba de
demostrar el cumplimiento de la obligacion de asesoria frente a la

demandante.

En relacion con este aspecto, es menester recordar que la jurisprudencia
también ha adoctrinado que en casos como el estudiado, conforme lo
estipulado en el articulo 167 CGP, aplicable por analogia del articulo 145 del
CPTSS, ante la existencia de “afirmaciones o negaciones indefinidas”, se da
la inversion de la carga de la prueba, debiendo acreditar la contraparte el
hecho definido, siendo entonces deber de la AFP, demostrar la diligencia en
el acatamiento del deber de informacion al afiliado, presupuesto que, en

palabras de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ “(...) garantiza el respeto de

los derechos fundamentales y el equilibrio de las partes, del articulo 48 del CPTSS,

en tanto hace posible la verificaciéon de los hechos que, para quien los alega, es

imposible acreditar {(...)” (SL2817-2019). Bajo ese panorama, no puede
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pretenderse que el afiliado acredite tales aspectos, puesto que, las normas
que rigen a los Fondos Privados imponen el deber de informacion desde su
misma creacion, razon suficiente para que éstos aporten las pruebas que

constaten la informacién brindada.

Si bien la promotora de la accion suscribio el formulario de afiliacion con
PORVENIR S.A., no por ello se puede deducir que hubo un consentimiento
libre, voluntario e informado y mucho menos que ésta conocia sobre las
consecuencias que el traslado de régimen acarrearia frente a su derecho
pensional, teniendo en cuenta que era deber de la administradora poner de
presente a la potencial afiliada todas las caracteristicas del régimen
pensional que le estaba ofertando para pueda desarrollar su proyecto y
expectativa pensional, en donde se informe cuales son los factores que
inciden en el establecimiento del monto de la pension en el régimen al cual
se va a trasladar, la diferencia de pagos de aportes y, como se ha reiterado,
las posibles implicaciones o favorabilidades, permitiendo al juzgador,

identificar que el traslado se efectué con total transparencia.

Vale resaltar igualmente que, si bien para la época en que se afilio la
demandante a PORVENIR S.A., no existia la obligacion para estas entidades
de dejar constancia escrita o registro documental de las asesorias que
brindaban a sus potenciales afiliados o a los ya afiliados, lo cierto es que tal
como lo pregona la Corte Suprema de Justicia en la misma sentencia
SL1055-2022, desde el orden juridico si se contemplaba un deber de asesoria
e informacion suficiente y transparente, pues desde la creacion del sistema,
el legislador previo en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, el
derecho de toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen

pensional.

Aunado a lo anterior debe decirse que dentro del proceso no se le exigio
a la AFP privada convocada al proceso, acreditar documentalmente el
cumplimiento de sus obligaciones, pues recordemos que en materia laboral
no existe tarifa legal de prueba, por lo que la llamada a juicio podia hacer
uso de cualquiera de los medios de prueba avalados por la ley para cumplir
con la carga probatoria que le correspondia, y no lo hizo, pues no aporto
elemento de prueba, mas alla de formulario de afiliacion, para demostrar tal

aspecto.
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Corolario se confirmara la sentencia en cuanto declar6 la ineficacia del
traslado de la seiora SANDRA ESMERALDA VASQUEZ RODRIGUEZ, pues
ante la falta de prueba sobre la asesoria detallada en relacion con las
incidencias aparejadas con la decision del traslado, resulta acertada la
decision de primer grado atinente a declarar la ineficacia y la orden a
PORVENIR S.A. de remitir a COLPENSIONES el saldo total de la cuenta de
ahorro individual del demandante incluyendo los rendimientos financieros y,
adicionalmente, los gastos de administracion previstos en el literal q) del art.
13 y el art. 20 de la Ley 100 de 1993, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos,
por el el tiempo en que la demandante estuvo vinculada al RAIS, tal como lo

reclama COLPENSIONES en su recurso de alzada.

Frente a la devolucion de los gastos de administracion, se tiene que al
declararse la ineficacia del traslado al RAIS, la afiliacion de la demandante,
como ya se dijo, se retrotrae al estado en que se encontraba antes de que
ésta se diera, como si su vinculacion al RAIS nunca se hubiera producido,
acarreando entre sus consecuencias, la devolucion de tales emolumentos; lo
anterior es ya, un tema pacifico y reiterado en la jurisprudencia de la
casacion laboral de nuestra Corte Suprema, ver, entre otras, las sentencias
SL373 de 2021, SL4989-2018, SL17595-2017, e incluso, desde la sentencia
del 8 de septiembre de 2008, Rad. 31.989, que indico:

“(...) La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos
e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensién de
vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual,
ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn
asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo
para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C. (...)”

En ese sentido, como quiera que en el proceso no hay medio probatorio
alguno para demostrar el cumplimiento de la obligacion de informacion que
le correspondia frente a la demandante, ilustrandola acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado; ergo la afiliacion al RAIS es ineficaz y, en consecuencia, las cosas
vuelven al statu quo (CSJ SC3201-2018, SL1688-2019, y SL373-2021).
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Colofon de la ineficacia del traslado de régimen declarada y ante el
incumplimiento de sus obligaciones legales por parte de PORVENIR S.A., no
existen razones juridicas para que la AFP del RAIS no traslade a
COLPENSIONES todos los valores recibidos y generados con ocasion de la
viciada afiliacion de la accionante, incluidos los gastos de administracion y
demas emolumentos cobrados, pues de no retornarlos, ello se constituiria en
un enriquecimiento sin causa por parte de la entidad privada, y en un
perjuicio para COLPENSIONES, ya que al tener que recibir a la demandante
nuevamente en el RPMPD, sera este fondo administrador el obligado a
reconocer las prestaciones derivadas del SGSSP, por lo que debe recibir todos

los valores que sirven para financiar tales prestaciones.

Sin embargo, conforme lo solicitado en la apelacion por COLPENSIONES,
habra de adicionarse la sentencia en el entendido que el a quo omitio senalar
que, al momento de cumplirse esa orden por las AFP del RAIS, los conceptos
deberan discriminarse con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que
los justifiquen, como lo ha sostenido la Sala de Casacion Laboral desde las

sentencias CSJ SL3803-2021 y CSJ SL1055-2022.

Ahora, en relacion con el fenéomeno extintivo de la prescripcion, huelga
recordar que la accion de ineficacia de traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral por corresponder a un asunto que esta
ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual
aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible al tenor de lo
establecido en el articulo 48 superior, pues ello afectaria gravemente los
derechos fundamentales del afiliado. (Sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838 y
SL4360-2019 de octubre 9/2019). Asimismo, ha de resaltarse que las reglas
de la prescripcion contenidas en el Codigo Civil no son de aplicabilidad en
esta clase de asuntos, pues en materia laboral y de la seguridad social existe
regulacion propia en ese topico. Amén de lo expuesto, el analisis de la
prescripcion no puede realizarse de forma aislada y desconectada de los
derechos que se pretenden reivindicar a través de su reconocimiento, pues
via prescripcion no puede eliminarse un derecho pensional; y de ninguna
manera ese tipo de argumentos, construidos a ciegas de los preceptos
constitucionales, pueden conducir a negar el caracter fundamental,

inalienable e irrenunciable del derecho a la pension (CSJ SL1421-2019).
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La misma logica, ademas, se aplica a la prescripcion de los gastos de
administracion y los demas conceptos que ha de devolver la AFP del RAIS,
pues la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi
como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL 1689-2019 y
SL 687- 2021), amén que las consecuencias practicas de la declaratoria de

ineficacia, es que las cosas vuelvan al statu quo.

De otro lado, hay que anotar que no le asiste razon a COLPENSIONES
expuestos en la contestacion de la demanda relativos a que por faltarle al
demandante menos de 10 anos para pensionarse conforme la prohibicion en
el articulo 2° de la ley 797 de 2003, le impedia trasladarse, pues como ya se
dijo, lo que prima es la falta de la debida informacion y asesoria sobre las
consecuencias del cambio de régimen pensional, ergo la afiliacion del
demandante se retrotrae al estado en que se encontraba antes de que se
produjese el acto que se esta declarando ineficaz, como si su vinculacion al

RAIS nunca hubiera existido.

Asimismo, se tiene que, que como lo ha indicado el 6rgano de cierre de la
Jurisdiccion Ordinara Laboral, la orden de recibir nuevamente al promotor
de la accion no afecta patrimonialmente, ni le causa desequilibrio financiero
al RPMPD ni a la AFP de dicho régimen, pues el regreso ordenado como
consecuencia de la ineficacia declarada va acompanado de los aportes y
rendimientos, ademas de los gastos de administracion y comisiones
generados durante la permanencia del afiliado en el RAIS, es decir, el capital

no se ve desmejorado.

Sumado a lo anterior, el Acto 01 de 2005, que modifico el articulo 48 de
la CP, se ocup0, entre otros aspectos, de la sostenibilidad financiera del
SGSSP, dando prevalencia al interés general, en tal sentido se pronunci6 la
Corte Constitucional en sentencia CC 242-2005 indicando que, ¢...] las
reformas a los regimenes pensionales, en particular, garantizan la sostenibilidad
financiera del sistema pensional y la financiabilidad de otros potenciales
pensionados. Estas finalidades constitucionalmente relevantes obligan a la
ponderacién entre sacrificios individuales y beneficios al sistema». Por su parte, la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del
30 de junio de 2020 radicado 72467 fungiendo como Magistrado Ponente
OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA, sefial6 que “En ese mismo orden, la sala
en la sentencia CSJ SL 41695, 2 de mayo 2012, direccioné que la orden establecida

en el Acto Legislativo 01 de 2005, de que las leyes pensionales que se expidan con
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posterioridad a la entrada en vigencia del acto legislativo, se entienden en el sentido
de garantizar el equilibrio econémico. Dijo que: «[...] mds que un principio, es una regla
constitucional que impone al legislativo la obligacion de que, cuando expida leyes que
instauren o modifiquen sistemas de pensiones, sus disposiciones no atenten contra

la sostenibilidad financiera de tales sistemasb.

Ergo, en aplicacion de la linea jurisprudencial pacifica de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, la declaratoria de ineficacia de traslado no
afecta el principio de sostenibilidad financiera, ni repercute en el interés
general de los afiliados del régimen de prima media con prestacion definida,
atendiendo que la devolucion del demandante al referido régimen se hara con
todos los recursos acumulados de la cuenta, los valores que cobro la AFP del
RAIS a titulo de gastos de administracion y demas emolumentos descontados
del aporte efectuado por la parte actora, por lo cual se confirmara la decision

en ese sentido.

En lo que respecta a la condena en costas que también es objeto de
apelacion por parte de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, encuentra esta
Sala correcta la decision del a quo, teniendo en cuenta lo establecido por el
articulo 365 del C.G.P. que senala en su numeral uno “Se condenara en
costas a la parte vencida en el proceso”, debiéndose aqui recordar, que las
costas son todas las erogaciones econémicas en que incurre las partes en un
juicio, dentro de las cuales se incluyen las agencias en derecho, estas ultimas
no son mas que el valor que el juzgador le da al trabajo del abogado que ha
salido vencedor en el tramite de la controversia juridica y que deben ser
asumidas por la parte que resulte vencida judicialmente, que, en este caso

fueron las AFP demandadas.

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera

adicionada.

Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. por no haber
prosperado el recurso de apelacion. Incluyanse como agencias en derecho
una suma equivalente a un SMMLV, al momento de su pago. Sin costas en
esta instancia a cargo de COLPENSIONES porque el analisis del asunto se
surte en virtud del grado jurisdiccional de consulta, el cual subsume el

recurso de apelacion interpuesto.
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Por lo expuesto, la SALA QUINTA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral TERCERO de la Sentencia del 6 de
marzo de 2023, proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cali,
en el sentido que, al momento de cumplirse la orden impartida a PORVENIR
S.A., los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos
valores con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.
SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A.
Incliyanse como agencias en derecho una suma equivalente a un SMMLV,

al momento de su pago.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

o<

MARIA ISABEL ARANGO SECKER
Salvamento de voto parcial en cuanto a las costas a cargo de
COLPENSIONES de la primera instancia.

\'l.

FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO

CAROLINA MONTOYA LONDONO
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Con el debido respeto que siempre profeso hacia las decisiones de la Sala,
me permito salvar parcialmente el voto, exclusivamente en lo tocante a la

condena en costas de primera instancia a COLPENSIONES.

Si bien es cierto que, el numeral 1° del articulo 365 del CGP, consagra
la condena en costas a cargo de la parte vencida en el proceso, o a quien se
le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja,
suplica, anulaciéon o revision propuestos; no lo es menos que, es por
circunstancias todas ajenas a su actuacion que COLPENSIONES resulta
“condenada a”, o mejor se le da la orden judicial de recibir al demandante
para ser pensionado en ese régimen con el traslado de todo lo que se
encuentre en el fondo privado, saldos obrantes en la cuenta individual del
actor junto con sus rendimientos financieros, asi como gastos de
administracion y comisiones, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivientes y aportes con destino al fondo de garantia de pension minima,

por el tiempo en que estuvo afiliado al fondo privado.

No se debe perder de vista que, COLPENSIONES no hizo parte del acto
de traslado, no era la obligada a dar la informaciéon veraz, clara y concreta
acerca del traslado de régimen al hoy demandante, no podia retenerlo en su
fondo, ni tuvo injerencia para lograr la permanencia del actor en el régimen
de ahorro individual con solidaridad -RAIS-; adicionalmente, su negativa a
acceder al traslado, se fundamenta en una prohibicion legal, razon por la que
no se considera justa la imposicion en costas; amén que al tratarse de una
entidad publica es su deber intentar defender los intereses de la misma, por

lo que no le es dable allanarse a la demanda.

Ergo, trasladar a COLPENSIONES, via condena en costas las

consecuencias del incumplimiento al deber de informacion que incumbia a
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las Administradoras de Fondos Privados, es malinterpretar la teleologia del

articulo 365 numeral primero del CGP.

Se lee en un magistral aparte de una sentencia de la Sala de Casacion

Laboral de la C.S.J. de agosto 5 de 1.980:

"Para entender la ley no basta repasar su tenor literal. Han de conocerse
también la realidad social concreta donde impere y la idiosincrasia y
condiciones de los seres humanos cuya conducta rige. La ley no es un acopio
de textos rigidos, frios e inertes que aplica un juez hieratico sumido
en la abstraccion. Es, al contrario, una fuente dinamica, siempre
antigua y siempre nueva, de progreso social y de cultura, de equidad
y armonia que, a través de su recto y equilibrado entendimiento,
promueve la solidaridad entre los hombres, mediante el reciproco
respeto de su dignidad y de sus derechos". (Resaltado ex texto original).

Paragrafo que hago propio para responder a quienes consideren que,
merced al numeral primero del articulo 365 del CGP, debe condenarse en
costas a COLPENSIONES, amén que lo que al fondo publico se le da, por el
devenir jurisprudencial, mas que una condena es una orden que nace de la
necesidad de salvaguardar los derechos pensionales de toda una generacion,
que a ciegas y enganada, confi6o su futuro pensional a la “creacion” legislativa
de los fondos privados, que como muchas otras, nacieron, sin un estudio

economico y financiero sélido ni responsable.

Es decir, aunque la ley procesal ordena al juez condenar al pago de las
costas a la parte vencida, siendo la sentencia del juez, respecto de las costas,
constitutiva, esta regla procesal no ha de entenderse como absoluta. De
manera excepcional y cuando, del examen de las circunstancias del caso, el
juez advierta que la condena en costas se torna manifiestamente injusta,
podra apartarse, fundamentando su decision. En otras palabras, es posible
eximir de esa condena en costas, cuando exista mérito para ello, por mediar
razon fundada para litigar, pero ello no implica la mera creencia subjetiva
del litigante en orden a la razonabilidad de su pretension, sino la existencia
de circunstancias objetivas que demuestren la concurrencia de un
justificativo para eximirlo, lo que sobradamente sucede en los casos como el

que concita la atencion de esta Sala, como se ha explicado en procedencia.

Por otra parte, las injustas y multiples condenas en costas, impuestas a
COLPENSIONES en los casos de ineficacia del traslado de régimen, atentan

a no dudarlo contra la sostenibilidad financiera del sistema pensional y la
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planeacion de la reserva pensional, que por mandato constitucional es deber

de los jueces y autoridades salvaguardar.

De esta forma expongo los argumentos que defienden mi posicion.

Fecha Ut supra.

MARIA ISABEL ARANGO SECKER
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA - RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: LUZ PATRICIA ZULETA CRUZ
DEMANDADOS: COLPENSIONES Y OTROS
RADICACION: 76001-31-05-002-2021-00321-01

ASUNTO: Apelacion y Consulta sentencia de marzo 15 de 2023
ORIGEN: Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cali

TEMA: Ineficacia de traslado de régimen pensional
DECISION: Adiciona.

MAGISTRADA PONENTE: MARIA ISABEL ARANGO SECKER

En Santiago de Cali, Valle del Cauca, hoy, diecisiete (17) de octubre de
dos mil veintitrés (2023), la Sala Quinta de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali, conformada por los
Magistrados FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO, CAROLINA MONTOYA
LONDONO y MARIA ISABEL ARANGO SECKER, quien actia como
ponente, obrando de conformidad con el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procedemos a proferir la decision previamente aprobada por esta
Sala, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por COLPENSIONES
S.A., asi como el grado jurisdiccional de consulta en lo que no fue objeto de
apelacion, frente a la Sentencia No. 064 del 15 de marzo de 2023, proferida
por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cali, en el proceso ordinario
promovido por LUZ PATRICIA ZULETA CRUZ contra la COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIiAS PORVENIR S.A., la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
- COLPENSIONES, con radicado No. 76001-31-05-002-2021-00321-01.

SENTENCIA No. 223

DEMANDA!L La promotora de la accion pretende que se declare la
nulidad del traslado de régimen pensional efectuado a COLFONDOS S.A., el

9 de noviembre de 1994, como los traslados entre AFP realizados con

! Fs. 2-13 Archivo 03 Expediente Digital
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COLMENA hoy PROTECCION S.A., el 19 de diciembre de 1995 y, en
PORVENIR S.A., el 18 de enero de 2001; como consecuencia de ello, se
ordene a PORVENIR S.A. autorizar el traslado al RPMPD y devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiese recibido con motivos de sus
afiliaciones en AFP del RAIS; se ordene a COLPENSIONES afiliarla en el

RPMPD y; se condene en costas procesales a las demandadas.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que nacio el 9 de febrero
de 1962; que se afilio al otrora ISS, el 1° de marzo de 1981 y cotiz6 en esa
entidad hasta el 30 de mayo de 1994; que el 9 de noviembre de 1994 se
traslado al RAIS a través de COLFONDOS S.A., posteriormente se vinculo
con COLMENA hoy PROTECCION S.A. y, finalmente, se afili6 en PORVENIR
S.A.; que realizo el traslado de régimen pensional y los traslados entre AFP
debido que todos los asesores le indicaron que era la mejor decision, pero no
le informaron las consecuencias negativas de esa la misma; que en marzo de
2020 solicito a PORVENIR S.A. una proyeccion de su pension, siendo
informada que seria equivalente al SLLMV, mientras que de haber

permanecido en el RPMPD, su pension seria de $1.522.867.
CONTESTACION DE LA DEMANDA.

COLPENSIONES.2. La AFP del RPMPD se opuso a todas las pretensiones
de la demanda bajo el argumento que una vez se ha accedido al sistema
pensional en aplicacion del derecho a la libre escogencia, para movilizarse
dentro del mismo, el legislador tuvo a bien establecer una serie de
limitaciones que, como lo analiz6 la Corte Constitucional en la Sentencia C-
1024 de 2004, son medidas adecuadas y tienen un objetivo acorde con la
Constitucion, pues pretenden mantener el sistema pensional capitalizado y
viable economicamente, por ello, entre las limitantes impuestas, se establecio
la prohibicion total al traslado entre regimenes pensionales para cierto grupo
de afiliados, con base en el literal e) del articulo 13 de la ley 100 de 1993
modificada por el articulo 2 de la ley 797 de 2003, que senala que el afiliado
no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) anos o menos
para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez. Propuso las
excepciones de fondo que denominé: Ausencia de los requisitos legales para
efectuar traslado de régimen pensional; inoponibilidad de la responsabilidad

de la AFP ante COLPENSIONES, en casos de ineficacia de traslado de

2 Fs. 2-21 Archivo 11 Expediente Digital
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régimen; responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social;

juicio de proporcionalidad y ponderacion; prescripcion; buena fe; genérica.

PROTECCION S.A.3. La AFP se opuso a las pretensiones de la demanda,
argumentando en su defensa que al momento de cada traslado entrega toda
la informacion a sus posibles afiliados para que estos tomen una decision
consciente y libre de toda coaccion respecto de las ventajas y desventajas de
ambos regimenes, actuando de manera profesional, transparente y prudente,
fue asi como la afiliada decidio de manera libre y espontanea, con
consentimiento informado, su traslado entre administradoras y no por la
presunta falta de informacion por parte de los funcionarios de la entidad al
momento efectuar el traslado de régimen pensional, por lo que no puede
pretender desconocer la informacion brindada, so pretexto de fundar una
presunta falta de asesoria. Propuso como excepciones de fondo las que
denominé: Validez de afiliacion a PROTECCION S.A.; buena fe; inexistencia
de la obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declara
la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa; inexistencia de la
obligacion de trasladar los valores de la cuenta de ahorro individual del
demandante a COLPENSIONES al haber sido trasladados a PORVENIR S.A.;
inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque
afecta derechos de terceros de buena fe; inexistencia de vicio del
consentimiento por error de derecho; prescripcion; inexistencia de engano y
de expectativa legitima; nadie puede ir en contra de sus propios actos;

compensacion; innominada.

COLFONDO S.A.4. La administradora se opuso a las prosperidad de las
pretensiones y, como argumentos de defensa, sostuvo que al momento del
traslado si brind6 a la demandante una asesoria integral y completa respecto
de todas las implicaciones de su decision de trasladarse de administradora
de Fondos de Pensiones en el RAIS del cual venia afiliada, en la que se le
recordo acerca de las caracteristicas de dicho Régimen, el funcionamiento del
mismo, las diferencias entre el RAIS y el RPMPD, las ventajas y desventajas,
el derecho al bono pensional, la posibilidad de efectuar aportes voluntarios,
la rentabilidad que producen los aportes en dicho régimen. Igualmente, se le

dio a conocer sobre la opcion legal de retracto con la que cuentan los afiliados

3 Fs. 2-30 Archivo 12 Expediente Digital
4 Fs. 2-23 Archivo 15 Expediente Digital
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a fin de que puedan tomar la decision que mas les convenga, entre otras, tal
y como lo hace constar al imponer su firma en la casilla de voluntad de
afiliacion y conforme a su manifestacion de voluntad expresada donde quedé
plasmado su consentimiento. Propuso como excepciones de fondo las que
denominé: Inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido y falta de
causa en las pretensiones de la demanda, prescripcion, buena fe, validez de
la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, compensacion y pago, peticion antes de
tiempo, obligacion a cargo exclusivamente de un tercero, prescripcion de

devolucion de comision o gastos de administracion y la innominada.

PORVENIR S.A.5. La AFP del RAIS se opuso a las pretensiones de la
demanda bajo el argumento que; de acuerdo con los soportes que se
encuentran en el archivo de entidad, la demandante al momento de realizar
la afiliacion al RAIS, lo realiz6 de forma libre y espontanea, completamente
informada, pues recibio asesoria de manera verbal con la informacion
suficiente y necesaria para entender las condiciones, beneficios, limitaciones,
caracteristicas y consecuencias que acarrearia tomar la decision de
trasladarse de régimen pensional. Propuso como excepciones de fondo las
que denominoé: Prescripcion; prescripcion de la accion de nulidad; cobro de lo

no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion; buena fe.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cali, mediante la Sentencia

No. 064 del 15 de marzo de 2023, resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por las
entidades demandadas COLPENSIONES, COLFONDOS S.A., PROTECCION y
PORVENIR S.A

SEGUNDO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion de LUZ PATRICIA
ZULETA CRUZ con las AFP COLFONDOS S.A., PROTECCION y PORVENIR
S.A

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES, aceptar nuevamente el regreso de
LUZ PATRICIA ZULETA CRUZ al régimen de prima media con prestacion
definida, que éste administra.

CUARTO: ORDENAR a PORVENIR S.A, para que, una vez ejecutoriada esta
decision, proceda a trasladar a COLPENSIONES, todos los dineros que
aparezcan consignados en la cuenta de ahorro individual de LUZ PATRICIA
ZULETA CRUZ, tales como cotizaciones bonos pensionales, sumas
adicionales y gastos de administracién se reitera hubieren ingresado en su
cuenta de ahorro individual.

5 Fs. 2-32 Archivo 14 Expediente Digital
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QUINTO: CONDENAR en costas a las partes vencidas en juicio. Se tasan en
la suma de $2.000.000 para cada una de las entidades demandadas.
SEXTO: ENVIESE el expediente al superior para que se surta el grado
jurisdiccional de CONSULTA por ser adversa a COLPENSIONES.”

Como fundamento de su decision, senalo la a quo, en sintesis, que era el
fondo de pensiones quien debi6o demostrar que fue diligente y eficaz al
momento de brindar una informacion completa que permitiera a la afiliada
decidir con todos los elementos de juicio cual régimen seria mejor para ella
a partir del momento en que se produjo la afiliacion, en razoén a que las AFP,
desde su creacion, tienen el deber de brindar a los afiliados una informacion
cierta, suficiente y oportuna para que éstos puedan tomar una decision
consciente, pero como ello no habia sido acreditado dentro del proceso, se
abria paso a la declaratoria de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
junto con las consecuencias propias que ello acarrea para la AFP del RAIS de
trasladar al RPMPD todo el saldo de la cuenta de ahorro individual junto con

los gastos de administracion.

IMPUGNACION Y LIMITES DEL AD QUEM

COLPENSIONES presento recurso de alzada argumentando que, dentro
de la jurisprudencia invocada en la sentencia, ademas de declarar la
ineficacia, se ordena el traslado o reintegro que deben hacer todas las AFP a
las que pertenecio la demandante de los rendimientos y el porcentaje de los
seguros previsionales, los cuales deben ser detallados y discriminados, de
conformidad con el principio de sostenibilidad financiera, pues es la entidad

la que eventualmente debera reconocer la pension a la actora.

ACTUACION ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las partes
para alegar de conclusion. COLPENSIONES reitero los argumentos de alzada.
PORVENIR S.A. insisti6o en los argumentos de defensa de la contestacion de
la demanda. La parte demandante solicito la confirmacion del fallo bajo la
tesis del libelo introductor. Los demas sujetos procesales guardaron silencio.
Cabe anotar que los alegatos de conclusion no constituyen una nueva
oportunidad para complementar el recurso de apelacion si éste fue

interpuesto en primera instancia.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala a
desatar la alzada, al tenor del articulo 66 A del C. P. del T. y de la S. S,
adicionado por el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, en el sentido de limitar
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expresamente la competencia del juez de segundo grado a “...las materias
objeto del recurso de apelacion...” de conformidad con el principio de

consonancia, mas el estudio de la consulta en favor de COLPENSIONES.

PROBLEMAS JURIDICOS. En estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, se centran a resolver: (i) si se cumplen o no los
presupuestos para declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por la
senora LUZ PATRICIA ZULETA CRUZ al RAIS administrado por COLFONDOS
S.A.y; (ii) si en caso de prosperar la declaratoria de ineficacia, es procedente
ordenar a las AFP del RAIS demandadas, la devoluciéon indexada de los gastos
de administracion al RPMDP y demas emolumentos recibidos durante el
tiempo de permanencia de la promotora de la accion en el régimen privado y;
(iii) si la condena en costas impuesta a COLPENSIONES por el juez de

primera instancia resulta viable o no.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, debe la

Sala pronunciarse sobre los temas planteados, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Inicialmente la Sala hara referencia a los hechos que se encuentran
plenamente acreditados dentro del presente asunto: i) Que la senora LUZ
PATRICIA ZULETA CRUZ se afilio al RPMPD a través del otrora ISS, el 28 de
julio de 1981, y realizo cotizaciones validas en dicho régimen hasta el 30 de
noviembre de 1994 (f. 2 Archivo 04 ED); ii) Que presento solicitud de
vinculacion a COLFONDOS S.A., el 9 de noviembre de 1994 (f. 15 Archivo 04
ED); iii) Que su afiliacion al RAIS se hizo efectiva, el 1° de diciembre de 1994
(f. 32 Archivo 12 ED); iv) Que suscribio formulario de vinculacion con la AFP
COLMENA hoy PROTECCION S.A., el 14 de diciembre de 1995 (f. 39 Archivo
12 ED) y; v) Que suscribio formulario de vinculacion con PORVENIR S.A., el
18 de enero de 2001, siendo esa la AFP en la que se encuentra actualmente

vinculada (f. 36-37 Archivo 14 ED).

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala
que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion
del deber de informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la
nulidad, conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la

Ley 100 de 1993 y 271 ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al afiliado
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la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando
el legislador consagro expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando
no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto la
Corte Suprema de Justicia de manera ya pacifica y reiterada desde la
sentencia 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que se mantiene
actualmente, entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del
2019 y en una mas reciente SL 1055 de 2 de marzo de 2022, esta ultima con

ponencia del Honorable Magistrado IVAN MAURICIO LENIS GOMEZ.

Vista la delimitacion del conflicto a estudiarse por la Sala, sea del caso
precisar que, cuando se pretende por via judicial la ineficacia del traslado de
un afiliado del RPM al RAIS, es necesario tener en cuenta que la ley radica
en las AFP el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas,
los cuales surgen desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion
de su afiliacion a la administradora, por lo tanto, en razéon de la existencia
de éstas, se da la necesidad de actuar mediante instituciones especializadas
e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los
ciudadanos que van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para

los riesgos de vejez, invalidez y muerte.

Entre las obligaciones que deben cumplir las AFP, una de las mas
importantes es la de otorgar al afiliado la informacion necesaria y suficiente
sobre todas las etapas del proceso, esto es, desde la antesala de la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional. En este
sentido, las AFP tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, en un lenguaje claro y entendible para
las personas, que por regla general no son expertas en materia pensional

«

como si lo es el administrador experto, por ello, “.. el primero debe proporcionar

con la prudencia de qguien sabe que ella tiene valor y el alcance de orientar al potencial

afiliado o a guien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias

mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional, trasciende

el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la

sequridad social, la administradora tiene lo que jurisprudencialmente se ha

denominado el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo

al proporcionar la informacion, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes

alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun, Si ese fuere el caso,

desanimar al interesado de tomar una opcién gue claramente le perjudica.” (Subraya

la Sala). Asi lo ha expresado la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema

de Justicia, entre otras, en sentencias con radicaciones Nos. 31.314 y 31.989
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del 9 de septiembre de 2008, No. 33.083 del 22 de noviembre de 2011,
SL12136 rad. No 46.292 del 3 de septiembre de 2014, reiterado en Sentencia
SL2611-2020.

Es de anotar que el precedente citado corresponde en su mayoria, a
traslados respecto de personas beneficiarias del régimen de transicion; sin
embargo, la Sala de Casacion Laboral ha aclarado que esa falta al deber de

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

ineficacia del traslado de régimen pensional, segun lo expuesto en Sentencia
SL1452-2019 de 3 de abrilde 2019 y SL 1055 de 2022, cuando en esta ultima

providencia la Corte recalca que “ni la legislacién ni la jurisprudencia tienen

establecido que para verificarse el deber de informacion la persona afiliada tenga que

ser beneficiaria del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100

de 1993 o esté préoxima a _consolidar el derecho pensional. Lo anterior porque la

ineficacia se predica frente al acto juridico de traslado considerado en si mismo y para
ello unicamente debe verificarse si dicho requisito para su eficacia se cumplié o no”.

(Resalta esta Sala).

Asi pues, le corresponde al Fondo de Pensiones, que asesoro sobre el
traslado, la carga de la prueba de acreditar que explico las condiciones del
traslado en los términos antes referidos, por ser el que conserva los
documentos y la informacion en general que le suministré al interesado,
circunstancia que, atendiendo los elementos de juicio que reposan en el
plenario, no acredit6 COLFONDOS S.A., quien tenia la carga de la prueba de
demostrar el cumplimiento de la obligacion de asesoria frente a la

demandante.

En relacion con este aspecto, es menester recordar que la jurisprudencia
también ha adoctrinado que en casos como el estudiado, conforme lo
estipulado en el articulo 167 CGP, aplicable por analogia del articulo 145 del
CPTSS, ante la existencia de “afirmaciones o negaciones indefinidas”, se da
la inversion de la carga de la prueba, debiendo acreditar la contraparte el
hecho definido, siendo entonces deber de la AFP, demostrar la diligencia en
el acatamiento del deber de informacion al afiliado, presupuesto que, en

palabras de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ “(...) garantiza el respeto de

los derechos fundamentales y el equilibrio de las partes, del articulo 48 del CPTSS,

en tanto hace posible la verificaciéon de los hechos que, para quien los alega, es

imposible acreditar {(...)” (SL2817-2019). Bajo ese panorama, no puede

pretenderse que el afiliado acredite tales aspectos, puesto que, las normas
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que rigen a los Fondos Privados imponen el deber de informacion desde su
misma creacion, razon suficiente para que éstos aporten las pruebas que

constaten la informacién brindada.

En este caso, si bien la actora suscribio el formulario de afiliacion con
COLFONDOS S.A., no por ello se puede deducir que hubo un consentimiento
libre, voluntario e informado y mucho menos que la promotora de la accion
conocia sobre las consecuencias que el traslado de régimen acarrearia frente
a su derecho pensional, teniendo en cuenta que era deber de la
administradora poner de presente a la potencial afiliada todas las
caracteristicas del régimen pensional que le estaba ofertando para que ésta
ultima pueda desarrollar su proyecto y expectativa pensional, en donde se
informe cuales son los factores que inciden en el establecimiento del monto
de la pension en el régimen al cual se va a trasladar, la diferencia de pagos
de aportes y, como se ha reiterado, las posibles implicaciones o
favorabilidades, permitiendo al juzgador, identificar que el traslado se efectuo

con total transparencia.

Vale resaltar igualmente que, si bien para la época en que se afilio la
demandante a COLFONDOS S.A., no existia la obligacion para estas
entidades de dejar constancia escrita o registro documental de las asesorias
que brindaban a sus potenciales afiliados o a los ya afiliados, lo cierto es que
tal como lo pregona la Corte Suprema de Justicia en la misma sentencia
SL1055-2022, desde el orden juridico si se contemplaba un deber de asesoria
e informacion suficiente y transparente, pues desde la creacion del sistema,
el legislador previo en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, el
derecho de toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen

pensional.

Aunado a lo anterior debe decirse que dentro del proceso no se les exigio
a las AFP privadas convocadas al proceso, acreditar documentalmente el
cumplimiento de sus obligaciones, pues recordemos que en materia laboral
no existe tarifa legal de prueba, por lo que las llamadas a juicio podian hacer
uso de cualquiera de los medios de prueba avalados por la ley para cumplir
con la carga probatoria que les correspondia, y no lo hicieron, pues no
aportaron ningun elemento de prueba, mas alla del formulario de afiliacion

para demostrar tal aspecto.
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Corolario se confirmara la sentencia en cuanto declar6 la ineficacia del
traslado de la senora LUZ PATRICIA ZULETA CRUZ, no obstante, se
adicionara el numeral segundo de la misma en el sentido de agregar que,
para todos los efectos legales, la afiliada nunca se traslad6 al régimen de
ahorro individual con solidaridad y, por tanto, siempre permaneciéo en el

régimen de prima media con prestacion definida.

Por ello, ante la falta de prueba sobre la asesoria detallada en relacion
con las incidencias aparejadas con la decision del traslado, resulta acertada
la decision de primer grado atinente a declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional que efectud la actora y la orden a PORVENIR S.A. de
remitir a COLPENSIONES el saldo total de la cuenta de ahorro individual de
la demandante, incluyendo las cotizaciones, bonos pensionales, si los
hubiere y estuvieren constituidos, los gastos de administracion previstos en

el literal q) del art. 13 y el art. 20 de la Ley 100 de 1993.

Frente a la devolucion de los gastos de administracion, se tiene que al
declararse la ineficacia del traslado al RAIS, la afiliacion del demandante,
como ya se dijo, se retrotrae al estado en que se encontraba antes de que
ésta se diera, como si su vinculacion al RAIS nunca se hubiera producido,
acarreando entre sus consecuencias, la devolucion de tales emolumentos; lo
anterior es ya, un tema pacifico y reiterado en la jurisprudencia de la
casacion laboral de nuestra Corte Suprema, ver, entre otras, las sentencias
SL373 de 2021, SL4989-2018, SL17595-2017, e incluso, desde la sentencia
del 8 de septiembre de 2008, Rad. 31.989, que indico:

“(...) La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon del actor, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos
e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién de
vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual,
ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran
asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo
para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C. (...)”

En ese sentido, como quiera que en el proceso no hay medio probatorio
alguno para demostrar el cumplimiento de la obligacion de informacion que
le correspondia frente a la demandante, ilustrandola acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de

los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
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traslado; ergo la afiliacion al RAIS es ineficaz y, en consecuencia, las cosas

vuelven al statu quo (CSJ SC3201-2018, SL1688-2019, y SL373-2021).

Colofon de la ineficacia del traslado de régimen declarada y ante el
incumplimiento de sus obligaciones legales por parte de los fondos privados,
no existen razones juridicas para que éstas no traslade a COLPENSIONES
todos los valores recibidos y generados con ocasion de la viciada afiliacion de
la accionante, incluidos los gastos de administracion, pues de no retornarlos,
ello se constituiria en un enriquecimiento sin causa por parte de la entidad
privada, y en un perjuicio para COLPENSIONES, ya que al tener que recibir
a la demandante nuevamente en el RPMPD, sera este fondo administrador el
obligado a reconocer las prestaciones derivadas del SGSSP, por lo que debe

recibir todos los valores que sirven para financiar tales prestaciones.

En ese sentido, se adicionara la sentencia, pues la a quo omitio referirse
a los rendimientos generados por la cuenta de ahorro individual de la senora
LUZ PATRICIA ZULETA CRUZ que también ha de reintegrar PORVENIR S.A.,
asi como de la obligacion que también les asiste a PROTECCION S.A.
COLFONDOS S.A. de retornar los gastos de administracion que cobraron
durante el tiempo en que la actora estuvo vinculada con dichas AFP y;
ademas, también omitié pronunciarse frente a la obligacion de las AFP del
RAIS, de retornar las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivientes y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, los cuales también han de ser trasladados al RPMPD, como lo ha
sostenido la Sala de Casacion Laboral desde la sentencia CSJ SL, 8 sept.
2008, rad. 31989, reiterada, entre otras muchas, en las decisiones CSJ

SL1501-2022 y CSJ SL1652-2022.

De acuerdo con lo anterior, considera procedente adicionar la sentencia
en el sentido de disponer que COLFONDOS S.A., PROTECCION S.A., y
PORVENIR S.A. deberan transferir lo correspondiente a las primas de los
seguros previsionales y el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, todos los conceptos con cargo a sus propios recursos y
ademas, en valores que deberan ser debidamente indexados, por el tiempo
que el demandante estuvo afiliado a cada una de dichas AFP del RAIS
(SL3871-2021). Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante

que los justifiquen (CSJ SL3803-2021 y CSJ SL1055-2022).
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Ahora, en relacion con el fenéomeno extintivo de la prescripcion, huelga
recordar que la accion de ineficacia de traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral por corresponder a un asunto que esta
ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual
aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible al tenor de lo
establecido en el articulo 48 superior, pues ello afectaria gravemente los
derechos fundamentales del afiliado. (Sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838 y
SL4360-2019 de octubre 9/2019). Asimismo, ha de resaltarse que las reglas
de la prescripcion contenidas en el Codigo Civil no son de aplicabilidad en
esta clase de asuntos, pues en materia laboral y de la seguridad social existe
regulacion propia en ese topico. Amén de lo expuesto, el analisis de la
prescripcion no puede realizarse de forma aislada y desconectada de los
derechos que se pretenden reivindicar a través de su reconocimiento, pues
via prescripcion no puede eliminarse un derecho pensional; y de ninguna
manera ese tipo de argumentos, construidos a ciegas de los preceptos
constitucionales, pueden conducir a negar el caracter fundamental,

inalienable e irrenunciable del derecho a la pension (CSJ SL1421-2019).

La misma logica, ademas, se aplica a la prescripcion de los gastos de
administracion y los demas conceptos que ha de devolver la AFP del RAIS,
pues la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi
como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL 1689-2019 y
SL 687- 2021), amén que las consecuencias practicas de la declaratoria de

ineficacia, es que las cosas vuelvan al statu quo.

De otro lado, hay que anotar que no le asiste razon a COLPENSIONES
expuestos en la contestacion de la demanda relativos a que por faltarle al
demandante menos de 10 anos para pensionarse conforme la prohibicion en
el articulo 2° de la ley 797 de 2003, le impedia trasladarse, pues como ya se
dijo, lo que prima es la falta de la debida informacion y asesoria sobre las
consecuencias del cambio de régimen pensional, ergo la afiliacion del
demandante se retrotrae al estado en que se encontraba antes de que se
produjese el acto que se esta declarando ineficaz, como si su vinculacion al

RAIS nunca hubiera existido.

Asimismo, se tiene que, que como lo ha indicado el 6rgano de cierre de la
Jurisdiccion Ordinara Laboral, la orden de recibir nuevamente al promotor

de la accion no afecta patrimonialmente, ni le causa desequilibrio financiero
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al RPMPD ni a la AFP de dicho régimen, pues el regreso ordenado como
consecuencia de la ineficacia declarada va acompanado de los aportes y
rendimientos, ademas de los gastos de administracion y comisiones
generados durante la permanencia del afiliado en el RAIS, es decir, el capital

no se ve desmejorado.

Sumado a lo anterior, el Acto 01 de 2005, que modifico el articulo 48 de
la CP, se ocupo, entre otros aspectos, de la sostenibilidad financiera del
SGSSP, dando prevalencia al interés general, en tal sentido se pronunci6 la
Corte Constitucional en sentencia CC 242-2005 indicando que, ¢...] las
reformas a los regimenes pensionales, en particular, garantizan la sostenibilidad
financiera del sistema pensional y la financiabilidad de otros potenciales
pensionados. Estas finalidades constitucionalmente relevantes obligan a la
ponderacién entre sacrificios individuales y beneficios al sistemar. Por su parte, la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del
30 de junio de 2020 radicado 72467 fungiendo como Magistrado Ponente
OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA, sefal6é que “En ese mismo orden, la sala
en la sentencia CSJ SL 41695, 2 de mayo 2012, direccioné que la orden establecida
en el Acto Legislativo 01 de 2005, de que las leyes pensionales que se expidan con
posterioridad a la entrada en vigencia del acto legislativo, se entienden en el sentido
de garantizar el equilibrio econémico. Dijo que: «[...] mds que un principio, es una regla
constitucional que impone al legislativo la obligacién de que, cuando expida leyes que
instauren o modifiquen sistemas de pensiones, sus disposiciones no atenten contra

la sostenibilidad financiera de tales sistemas.

Ergo, en aplicacion de la linea jurisprudencial pacifica de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, la declaratoria de ineficacia de traslado no
afecta el principio de sostenibilidad financiera, ni repercute en el interés
general de los afiliados del régimen de prima media con prestacion definida,
atendiendo que la devolucion del demandante al referido régimen se hara con
todos los recursos acumulados de la cuenta, los valores que cobré la AFP del
RAIS a titulo de gastos de administracion y demas emolumentos descontados
del aporte efectuado por la parte actora, por lo cual se confirmara la decision

en ese sentido.

En lo que respecta a la condena en costas impuesta a COLPENSIONES,
encuentra esta Sala Mayoritaria correcta la decision del a quo, teniendo en
cuenta lo establecido por el articulo 365 del C.G.P. que senala en su numeral
uno “Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso”, debiéndose

aqui recordar, que las costas son todas las erogaciones econoémicas en que
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incurre las partes en un juicio, dentro de las cuales se incluyen las agencias
en derecho, estas ultimas no son mas que el valor que el juzgador le da al
trabajo del abogado que ha salido vencedor en el tramite de la controversia
juridica y que deben ser asumidas por la parte que resulte vencida

judicialmente, que, en este caso fueron las AFP demandadas.

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
adicionada. Sin costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES porque
el analisis del asunto se surte en virtud del grado jurisdiccional de consulta,

el cual subsume el recurso de apelacion interpuesto.

Por lo expuesto, la SALA QUINTA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la Sentencia No. 064
del 15 de marzo de 2023, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Cali, agregando que: En consecuencia, DECLARAR que para
todos los efectos legales la afiliada nunca se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad y, por tanto, siempre permanecio en el régimen de

prima media con prestacion definida.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral CUARTO de la sentencia ya
identificada, en el sentido de CONDENAR a PORVENIR S.A. a trasladar
también los rendimientos generados por la cuenta de ahorro individual de la
senora LUZ PATRICIA ZULETA CRUZ y, adicionalmente PORVENIR S.A.,
COLFONDOS S.A. y PROTECCION S.A. deberan trasladar a
COLPENSIONES los gastos de administracion, las primas de los seguros
previsionales de invalidez y sobrevivientes, y el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima, en proporcion al tiempo en que la
DEMANDANTE estuvo afiliada en cada una de las AFP del RAIS.
Adicionalmente, todos los valores a devolver por concepto de sumas
descontadas por las AFP deben ser trasladados debidamente indexados y con
cargo a sus propios recursos, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan

aparecer discriminados con sus respectivos valores con el detalle
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pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que

los justifiquen.

TERCERO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.
CUARTO: Sin COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

o<

MARIA ISABEL ARANGO SECKER
Salvamento de voto parcial en cuanto a las costas a cargo de
COLPENSIONES de la primera instancia.

'q'l.

FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO

Carolimac Mooyacll

CAROLINA MONTOYA LONDONO
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Con el debido respeto que siempre profeso hacia las decisiones de la Sala,
me permito salvar parcialmente el voto, exclusivamente en lo tocante a la

condena en costas de primera instancia a COLPENSIONES.

Si bien es cierto que, el numeral 1° del articulo 365 del CGP, consagra
la condena en costas a cargo de la parte vencida en el proceso, o a quien se
le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja,
suplica, anulacion o revision propuestos; no lo es menos que, es por
circunstancias todas ajenas a su actuacion que COLPENSIONES resulta
“condenada a”, o mejor se le da la orden judicial de recibir al demandante
para ser pensionado en ese régimen con el traslado de todo lo que se
encuentre en el fondo privado, saldos obrantes en la cuenta individual del
actor junto con sus rendimientos financieros, asi como gastos de
administracion y comisiones, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivientes y aportes con destino al fondo de garantia de pensiéon minima,

por el tiempo en que estuvo afiliado al fondo privado.

No se debe perder de vista que, COLPENSIONES no hizo parte del acto
de traslado, no era la obligada a dar la informacion veraz, clara y concreta
acerca del traslado de régimen al hoy demandante, no podia retenerlo en su
fondo, ni tuvo injerencia para lograr la permanencia del actor en el régimen
de ahorro individual con solidaridad -RAIS-; adicionalmente, su negativa a
acceder al traslado, se fundamenta en una prohibicion legal, razon por la que
no se considera justa la imposicion en costas; amén que al tratarse de una
entidad publica es su deber intentar defender los intereses de la misma, por

lo que no le es dable allanarse a la demanda.

Ergo, trasladar a COLPENSIONES, via condena en costas las
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consecuencias del incumplimiento al deber de informacion que incumbia a
las Administradoras de Fondos Privados, es malinterpretar la teleologia del

articulo 365 numeral primero del CGP.

Se lee en un magistral aparte de una sentencia de la Sala de Casacion

Laboral de la C.S.J. de agosto 5 de 1.980:

"Para entender la ley no basta repasar su tenor literal. Han de conocerse
también la realidad social concreta donde impere y la idiosincrasia y
condiciones de los seres humanos cuya conducta rige. La ley no es un acopio
de textos rigidos, frios e inertes que aplica un juez hieratico sumido
en la abstraccion. Es, al contrario, una fuente dindamica, siempre
antigua y siempre nueva, de progreso social y de cultura, de equidad
Yy armonia que, a través de su recto y equilibrado entendimiento,
promueve la solidaridad entre los hombres, mediante el reciproco
respeto de su dignidad y de sus derechos". (Resaltado ex texto original).

Paragrafo que hago propio para responder a quienes consideren que,
merced al numeral primero del articulo 365 del CGP, debe condenarse en
costas a COLPENSIONES, amén que lo que al fondo publico se le da, por el
devenir jurisprudencial, mas que una condena es una orden que nace de la
necesidad de salvaguardar los derechos pensionales de toda una generacion,
que a ciegas y enganada, confi6o su futuro pensional a la “creacion” legislativa
de los fondos privados, que como muchas otras, nacieron, sin un estudio

economico y financiero sélido ni responsable.

Es decir, aunque la ley procesal ordena al juez condenar al pago de las
costas a la parte vencida, siendo la sentencia del juez, respecto de las costas,
constitutiva, esta regla procesal no ha de entenderse como absoluta. De
manera excepcional y cuando, del examen de las circunstancias del caso, el
juez advierta que la condena en costas se torna manifiestamente injusta,
podra apartarse, fundamentando su decision. En otras palabras, es posible
eximir de esa condena en costas, cuando exista mérito para ello, por mediar
razon fundada para litigar, pero ello no implica la mera creencia subjetiva
del litigante en orden a la razonabilidad de su pretension, sino la existencia
de circunstancias objetivas que demuestren la concurrencia de un
justificativo para eximirlo, lo que sobradamente sucede en los casos como el

que concita la atencion de esta Sala, como se ha explicado en procedencia.

Por otra parte, las injustas y multiples condenas en costas, impuestas a

COLPENSIONES en los casos de ineficacia del traslado de régimen, atentan

Sala Laboral Tribunal Superior del Distrito Judicial Cali

Pagina 17 de 18



LUZ PATRICIA ZULETA CRUZ contra COLPENSIONES Y OTROS
Radicacion: 76001-31-05-002-2021-00321-01
a no dudarlo contra la sostenibilidad financiera del sistema pensional y la

planeacion de la reserva pensional, que por mandato constitucional es deber

de los jueces y autoridades salvaguardar.

De esta forma expongo los argumentos que defienden mi posicion.

Fecha Ut supra.

MARIA ISABEL ARANGO SECKER
Magistrada
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